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12 N Als ich die Abhandlung, welche gegenwärtig in zwei- 
Ex, ter Auflage erſcheint, im vorigen Jahre veröffentlichte, ge— 
ſchah es mit höchſt geringen Erwartungen auf einen baldi⸗ 

5 15 gen günſtigen Erfolg, ſowohl in buchhändleriſcher als wiſ— 
ſenſchaftlicher Beziehung. In erſterer Hinſicht glaubte ich 
x durch Veranſtaltung einer Separatausgabe der zunächſt als 

5 erf tes s Dei des neunten Bandes meiner Jahrbücher erſchie⸗ 5 


re es mir 3 5 en er mich 5 1 nach 
23 75 von der gangbaren Vorſtellungsweiſe frei zu machen, um Bee 
5 a bei Andern auf ganz „ Vorgang a I 


AN 


eine neue Anflage zu veranftalten; ich erſah daraus zu 
meiner Freude, daß das Publikum meinem Verſuche eine 


lebhaftere Theilnahme zugewandt hatte, als ich bei dern 


Superfötation unſerer Beſitzliteratur gehofft hatte. Ungleich 
erfreulicher aber war mir der wiſſenſchaftliche Erfolg mei- 


ner Arbeit. Ich beſitze eine Reihe theils directer theils in⸗ 


directer Mittheilungen von akademiſchen Docenten und 
Praktikern, denen zufolge ſie der von mir aufgeſtellten 
neuen Beſitztheorie in allen weſentlichen Punkten beitreten, 
und es gereicht mir zur beſondern Freude, meine auf dem 
vorigen Blatt genannten Freunde, welche die drei Erſten 
waren, die mir ihre Zuſtimmung erklärten, öffentlich 
mit ihrer Einwilligung als Anhänger meiner Theorie nam⸗ 
haft machen zu dürfen. Ich müßte jünger ſein, als ich 
bin, um darauf die Hoffnung zu ſtützen, daß meiner Theo⸗ 


rie ein baldiger Sieg beſchieden ſei. So feſt in mir 


ſelber die Ueberzeugung von ihrer Richtigkeit begründet 
ſteht, und ſo ſchwach mir die Argumente erſchienen ſind, 


welche mir bisher ſchriftlich oder mündlich entgegengeſetzt 
worden ſind, ſo mache ich mir darüber doch keine Täuſchung, 


daß ein Verſuch, die herrſchende Lehre über den Beſitz 
nicht bloß in einzelnen Punkten zu berichtigen, ſondern 
in ihren Grundlagen zu erſchüttern und völlig neu auf- 
zuführen, auf hartnäckigen Widerſtand gefaßt ſein muß; 


handelt es ſich doch bei meinem Verſuch nicht um eine 


bloße Verſchiedenheit der Anſicht, ſondern der ganzen 
Anſchauungsweiſe. 


4 = 
N N 


n 


Ich habe in der gegenwärtigen Auflage keine Ver⸗ 
anlaſſung gehabt, irgend etwas von dem, was ich in der 


erſten geſagt habe, zurückzunehmen, dagegen ſind manche 


unterſtützende Bemerkungen und Ausführungen hinzuge— 


kommen. So habe ich mich durch die Einwendungen 


eines befreundeten Collegen veranlaßt gefunden, eine der 


Grundideen meiner Schrift: die Berechtigung der Wif- 


ſenſchaft zur Unterſcheidung der beabſichtigten und nicht 
beabſichtigten Wirkungen der Rechtsinſtitute auf S. 55 
— 61 ausführlicher zu begründen, als ich es in der erſten 
Auflage für nöthig gehalten hatte. Sodann iſt (von 
kleinern Zuſätzen abgeſehen) neu hinzugekommen die Par⸗ 
tie über die interdicta adipiscendae possessionis 
(S. 66— 71) und das interd. de precario (S. 97 
— 101), abermals zwei neue Differenzpunkte zwiſchen 
Savigny und mir. 

Wenn in der Schrift auf das inzwiſchen erſchienene 


neueſte Werk über den Beſitz: P. van Wetter, 


Traite de la possession en droit Romain. Gand 


- (Hoste), Paris (Durand) 1868 nicht weiter Bezug ge- 


nommen ift, fo hat das nicht ſowohl darin feinen Grund, 


daß mir dies Werk erſt zugekommen iſt, nachdem ich das 


meinige bereits druckfertig gemacht und der Verlagshand— 
lung zugeſtellt hatte — ich hätte während des Drucks 


noch die nöthigen Nachträge bewerkſtelligen können — 
als vielmehr darin, daß der Verfaſſer hinſichtlich derjeni⸗ 


gen Fragen, die in meiner Schrift zur Sprache gelan— 


— VIII — 


gen, ganz auf dem Boden der Sa vignyp'ſchen Theorie 


ſteht; die erhebliche Abweichung des Verfaſſers von Sa- 


vigny in Bezug auf den animus domini wird in mei⸗ 
nem dritten Beitrag zur Lehre vom Beſitz berückſichtigt 
werden. 

Wien, 28. Mai 1869. f 
Rudolf Ihering. 
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| IV. Die abſoluten Theorieen: 
ener 
V. 2) die Stahl'ſche Theorie. a 
y = Der Beſitz eine Eihemdunrüpoſſtten⸗ Unvollſtändigkeit 
des Eigenthumsſchutzes ohne Beſitzesſchutz (interdicta 
adliipiscenda poss. S. 65 fl.) a a f 7 
Die Schutzmittel des Beſitzes. 5 N f N 
1. Die interdicta retinendae possessionis. 
2. Die interdieta recuperandae possessionis. | 
Die Eigenthumsidee im materiellen Beſitzesrecht. 
15 Extenſive Congruenz des Beſitzes und Eigenthums. 
2. Die Frage vom Erwerb und Verluſt des Beſitzes. — 
Kritik der Savigny'ſchen Theorie. 2 RR 
1335 Der Beſitz die Thatſächlichkeit des Eigenthums. £ 
Anwendung auf den Erwerb des Beſitzes. 
. 5. en auf den Verluſt des e 


Keine romaniſtiſche Monographie hat ſo viel Bewunderung 
und Anerkennung auf der einen und ſo viel Widerspruch auf 
der andern Seite erfahren als die von Savigny über den 
Beſitz, — Beides, wie ich glaube, mit demſelben Recht. Unver⸗ 
gänglich und unantaſtbar bleibt ihr der Ruhm, zuerſt den 
| Geeiſt der römischen Jurisprudenz in unſere civiliſtiſche Dogma⸗ 
. EN 1» zurückgeführt zu haben, und wie viel und wie wenig immer— 


Br: hin auch von ihren pofitiven Reſultaten beſtehen bleiben oder 
Bi 5 fallen möge, jenem Verdienſte geſchieht damit nicht der geringſte 
Abbruch. Aber ebenſowenig darf und wird die vollſte Aner— 
5 1 dieſes Verdienſtes unſere Wiſſenſchaft abhalten, die 
. Sa vigny'ſchen Anſichten einer erneuten Prüfung zu unter— 
* . ziehen, und auch das Anathema, welches Puchta einſt im 


* 5 Unmuth und Ueberdruß über den endlos ſich ergießenden 
Strom der Beſitzesliteratur jedem neuen Zweifler gedroht hat, 
wird, wie die Erfahrung gezeigt hat und täglich von Neuem 
zeigt, der Skepſis keinen Halt gebieten. Denn in der That 
fordert das Savigny'ſche Werk wie kein anderes die Kritik 
heraus, nicht etwa in Einzelnheiten, ſondern in ſeinen Grund⸗ 
llagen und Grundanſchauungen, und es würde in meinen Augen 
geradezu ein Beweis des abſterbenden wiſſenſchaftlichen Sinnes 
N 1 | 


SR 


und Urtheils, ja der Altersſchwäche fein, wenn ſich unſere Wif- ö 
ſenſchaft bei den ungelöſten Räthſeln beruhigen wollte, welche die 


Savignyp'ſche Theorie für den Beſitz geſchaffen hat. 


So lange ich mir ein ſelbſtändiges wiſſenſchaftliches 


Urtheil zuſchreiben darf, habe ich mich mit dieſer Theorie in 


weſentlichen Punkten in Widerſpruch gefühlt, ich habe es jedoch 


für meine Pflicht gehalten, meiner Anſicht vorerſt keinen öf— 


fentlichen Ausdruck zu geben, um ſie die Probe ſtets erneuter 
Prüfung beſtehen zu laſſen. Letzteres iſt inzwiſchen in reis 


chem Maße geſchehen, und ſo wenig ich darin eine objective 
Garantie der Wahrheit zu finden geneigt bin, ſo glaube ich 
doch ſubjectiv nichts verſäumt zu haben, um mich der letzte— 


ren zu bemächtigen. Der erſte Anſtoß, den ich an der Sa 


vig ny'ſchen Beſitzlehre nahm, betraf die Theorie vom ani- 


mus domini, und ſchon ſeit 1846 habe ich in meinen Vor 


leſungen im Weſentlichen dieſelbe Anſicht darüber vorgetra— 
gen, die ich im dritten Beitrag entwickeln werde. Dazu ge— 
ſellten ſich nach und nach einige andere Differenzpunkte, insbe⸗ 
ſondere die Lehre von dem constitutum possessorium ſowie 


die Frage nach dem Grunde des Beſitzesſchutzes und der 


rechtlichen Natur des Beſitzes. Dieſelben bilden den Gegen— 


ſtand der folgenden Beiträge und werden ſich in dieſer Ord— 


nung folgen: 
J. Grund des Beſitzesſchutzes. 
II. Rechtliche Natur des Beſitzes. 
III. Der animus domini. 
IV. Das constitutum possessorium, 
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ar Erſter Beitrag. 


Pe. Der Grund des Beſitzesſchutzes 


J. 
Ueberſicht. 
Warum wird der Beſitz geſchützt? Niemand wirft die 


Frage für das Eigenthum auf; warum denn für den Beſitz? 


Weil der Schutz des Beſitzes von vornherein etwas höchſt Auf— 


fallendes, Widerſpruchsvolles hat. Denn der Schutz des Be— 
ſitzes heißt auch der Schutz der Räuber und Diebe; wie kann 
aber das Recht, welches den Raub und Diebſtahl verdammt, 


die Früchte deſſelben in der Perſon der Thäter anerkennen 
und ſchützen? Heißt dies nicht, auf der einen Seite etwas 


billigen und unterſtützen, was man auf der anderen Seite ver— 


wirft und verfolgt? 
Wenn eine Einrichtung ſeit Jahrtauſenden beſteht, ſo wird 
das unbefangene Urtheil ſich der Ueberzeugung nicht verſchlie— 


3 ßen können, daß zwingende Gründe für dieſelbe vorhanden fein 


müſſen, und in der That iſt auch wohl noch nie die Noth— 
wendigkeit des Beſitzesſchutzes ernſtlich in Frage geſtellt wor— 
den. Aber über dieſe Gründe ſelber herrſcht nichts weniger 


2 als allgemeines Einverſtändniß. Manche Schriftſteller, ins: 
beſondere die älteren, umgehen die Frage völlig; ſie beruhigen 
ſſich, wie jo oft, einfach bei der gegebenen Thatſache. Aber 


wenn irgendwo die Thatſache der Erklärung bedarf, ſo iſt es 
hier. Savigny hat dies gefühlt und uns die Antwort nicht 


vorenthalten, aber der Anklang, den dieſelbe früher gefunden 


hat, hat ſich nicht behauptet und es ſind neuerdings mehr und 
mehr Verſuche gemacht, die Frage in anderer Weiſe zu löſen, 


Br zu denen ich in Folgendem noch einen neuen hinzufügen werde. 


Das Intereſſe der Frage iſt keineswegs bloß rechtsphiloſophi⸗ 
4 * 


I * — 
— — 1 


ſcher oder legislativ-politiſcher Art, wie man auf den erften 
Blick geneigt ſein könnte zu glauben, ſondern von erheblicher e 
dogmatiſcher Wichtigkeit, und ich hoffe unten darzuthun, das 
nicht bloß das richtige Verſtändniß der römiſchen Beſitzeslehre . 
im Großen und Ganzen von der richtigen Beantwortung dieſer ei 
Frage abhängt, ſondern daß fie auch zu wichtigen praktiſchen 5 
Reſultaten führt. e 
Der Umſtand, daß die bisher auf dieſe Frage ertheilten 
Antworten faſt nirgends überſichtlich zuſammengeſtellt und einer N 
genaueren Kritik unterworfen ſind!), uöthigt mich, dies hier 
nachzuholen. Ich habe verſucht, dieſelben zu gruppiren, und 
zwar nach Art der Strafrechtstheorieen in abſolute und re 
lative. a 
Die relativen Beſitztheorieen ſuchen den Grund, warum 
der Beſitz geſchützt wird, nicht in ihm ſelber, ſondern in Rück 
ſichten, Einrichtungen, Rechtsſätzen außerhalb des Beſitzes; er rm 
wird nicht ſeiner ſelbſt wegen, ſondern um eines Andern willen 
geſchützt, das ſonſt nicht zu ſeinem vollen Recht käme; aus ſich 
ſelber heraus läßt ſich der Beſitz nicht begreifen. N 
Die abſoluten Theorieen dagegen ſuchen den Beſitz s. 5, 
ſich ſelber zu begreifen. Der Beſitz verdankt feinen Schutz und | 
jeine Bedeutung nicht irgend welchen Rückſichten und Erwä⸗ 
gungen außer ihm, ſondern er trägt ſeinen Anſpruch auf recht- 
liche Anerkennung in ſich ſelber, das Recht kann ihm dieſelbe 
gar nicht verſagen. Und zwar findet die eine dieſer Theorieen 
dieſen Rechtsgrund des Beſitzes in dem Willen. Der Beſitz = 
ijt der Wille an ſich, die nackte Thatſache des an der Sache 5 
ſich realiſirenden menſchlichen Willens, dieſe Thatſache aber hat 
jedes Recht anzuerkennen und zu reſpectiren ohne Rückſicht auf 


1) Eine anerkennenswerthe Ausnahme macht Randa, Der Beſitz ? 
nach öſterr. Rechte. Leipzig, 1865. $. 8. | . 


\ 


! Er 5 Er { 

Vortheil und Nachtheil — es iſt das Urrecht des Willens, das bei 
der Beſitzfrage, ſowohl wenn ſie vom Geſetzgeber in abstracto, 
als wenn ſie vom Richter in concreto erhoben wird, ſeine 
Anerkennung begehrt. Kurz, der Beſitzer kann mit demſelben 


8 Ss. ee A 1 : u 1 
u Fug und Recht Anerkennung und Schutz verlangen, wie der 


Ten 


Eigenthümer. Dieſer auf das ethiſche Moment des Willens 
baſirten Nothwendigkeit des Beſitzſchutzes ſtellt eine andere 
Theorie die ökonomiſche Nothwendigkeit des Beſitzes gegen— 
über. Der Beſitz iſt ökonomiſch ebenſo nothwendig wie das 
Eigenthum; beide ſind nichts als die rechtlichen Formen, in 
denen die ökonomiſche Beſtimmung der Sache für das menſch— 


ſlche Bedürfniß ihre Verwirklichung findet. 


Nach dieſem Geſichtspunkt werde ich in Folgendem die 
* Anſichten gruppiren, wobei ich übrigens nicht ver— 
hehlen will, daß derſelbe bei ihnen nicht in der Schärfe und 


3 — 


Klarheit zur Geltung gelangt, wie bei den Strafrechtstheorieen. 
Auch iſt der Gegenſatz bisher ſo wenig zum Bewußtſein 


. ] gekommen, daß ſich bei einigen Schriftſtellern Anklänge an beide 


Grundanſichten finden 2). Vielleicht trägt dieſer Verſuch dazu 


5 5 bei, in dieſer Beziehung wenigſtens zur Klarheit zu drängen. 


1. Relative Theorieen. 
Der Schutz des Beſitzes hat nicht ſeinen Grund im Beſitz 


felber, ſondern 


1) in dem Verbote der Gewalt, bei welchem letzteren 
a) Savigny mehr die privatrechtliche Beziehung 
zum Beſitzer (Beſitzesſtörung iſt ein Delict gegen 
den Beſitzer), 


2) Puchta, Vermiſchte Schriften S. 265. Trendelenburg, 


Naturrecht auf dem Grunde der Ethik. 2. Aufl. Leipzig, 1868. 8. 95. 


Gans, ſ. unten S. 27. 


— 6 — „ 

b) Rudorff mehr die publiciſtiſche Beziehung zum er 
Gemeinweſen betont (Beſitzesſtörung iſt ein Attentat 3 
gegen die Rechts ordnung) —_ . 
2) in dem oberſten Rechtsgrund ſatz, daß „Niemand ER 
einen Andern rechtlich überwinden kann, welcher nicht über 7 
wiegende Gründe feines Vorrechts hat“ (Thiba ut) 


3) in dem Vorrecht der Unbeſcholtenheit, bade e 
deſſen bis auf Gegenbeweis angenommen werden muß, | 
daß der Beſitzer, der ein Recht zum Befi haben kan . 2 5 
deſſelben nicht entbehre (Röder); „ 
4) in dem Eigenthum; der Beſitz wird geſchützt 

a) als wahrſcheinliches Jauch mögliches] ER “ 
(ältere Anſicht) 7 
b) als anfangendes Eigenthum (Gans), 284 

* c) im Intereſſe der nothwendigen Ergänzung des ie 5 Br 
thumsſchutzes (meine Anſicht). N | 


— 


2. Abſolute Theorieen. 

Der Beſitz iſt ſeiner ſelbſt wegen geſchützt, denn 

1) er iſt der Wille in ſeiner thatſächlichen Were 
(Gans, Puchta, Bruns); 

2) er „dient wie das Eigenthum der allgemeinen Beſtimmung 
des Vermögens; der menſchlichen Befriedigung durch Sachen 
mittelſt freier Gewalt über dieſelben — — fein Zweck iſt, 
den factiſchen Zuſtand der Sachen zu conſerviren“ (Stahl). 


H. 
Das Verbot der Gewalt als Grund des Beſitzesſchutzes. 

Die Anſicht von Savigny iſt jo bekannt, daß ich kaum 
weiß, ob es Noth thut, ſeine eigenen Worte anzuführen. „Da 
der Beſitz an ſich kein Rechtsverhältniß iſt, jo iſt auch die Stö- 
rung deſſelben keine Rechtsverletzung, und ſie kann es nur da⸗ 


* 


durch werden, daß ſie ein anderes Recht zugleich mit verletzt. 


Wenn nun die Störung des Beſitzes gewaltſam geſchieht, ſo 
liegt in dieſer Störung eine Rechtsverletzung, weil jede Gewalt— 
thätigkeit unrechtlich iſt, und dieſes Unrecht iſt es, was durch 


das Interdict aufgehoben werden ſoll. — — Die Interdicte 
ſetzen eine Handlung voraus, die ſchon durch ihre Form un⸗ 
rechtlich iſt. — — Der Beſitzer hat das Recht, von Jedem zu 


fordern, daß er überhaupt keine Gewalt gegen ihn brauche” 3). 


„Ein ſelbſtändiges Recht iſt in dieſem Fall nicht neben der 
Perſon verletzt, aber in dem Zuſtande der Perſon iſt doch 
etwas verändert zu ihrem Nachtheil, und ſoll das Unrecht, 


welches in der Gewalt gegen die Perſon liegt, in ſeinen 


Folgen gänzlich ausgetilgt werden, ſo kann dies nur geſchehen 


durch die Herſtellung oder Beſchützung jenes factiſchen Zu— 


ſtandes, worauf ſich die Gewalt erſtreckt hat ).“ 

Die Anſicht von Rudorffs) weicht von der Sa— 
vigny's nicht erheblich ab. Während Letzterer den Anſpruch 
auf Schutz gegen Gewalt in die Perſon des Beſitzers ver— 


legt oder, um ſeine eigenen Worte zu gebrauchen (S. 63), „die 
privatrechtliche Rückſicht als Grundlage des Beſitzrechts“ gelten 


läßt, betont Rudorff die „publiciſtiſche Beziehung der Ge— 
waltthätigkeit als Verletzung der öffentlichen Ordnung“, indem 


er den Beſitzesſchutz an das Verbot der Selbſthülfe an— 
knüpft. Es iſt klar, daß auch der letztere Geſichtspunkt ſich mit 


dem privatrechtlichen Anſpruch des Beſitzers auf Schutz ver- 
trägt, wofür das Decretum Divi Marci den beſten Beweis 


enthält. Dagegen iſt derſelbe inſofern zu eng, als die ge— 
waltſame Störung oder Entziehung des Beſitzes keineswegs 


3) Savigny, Recht des Beſitzes §. 5. Aufl. 7 von Rudorff. 


Wien 1865. S. 30 — 32. 5 


4) Daſelbſt $. 6 Zuſatz. Aufl. 7 S. 56. 
5) Zeitſchr. f. geſch. RW. VII. S. 90 fl. 


= 


BE | 3 
immer zum Zweck der Selbſthülfe zu geſchehen braucht, 
der beiden andern Fälle der illegalen Beſitzentziehung (clam, 
precario) ganz zu geſchweigen. Auf die von verſchiedenen Sei— Re 
‚en gegen dieſe Modification der Savignp'ſchen Anſicht ges 
äußerten Bedenken) ſcheint ihr Urheber ſie jetzt ſtillſchweigend 
zurückgenommen zu haben?), jo daß wir uns im Folgenden 
ausſchließlich auf die Satin ſche Auffaſſung in > 
dürfen. 

Unterwerfen wir dieſelbe nunmehr einer Prüfung, ſo hat 
ſie auf den erſten Blick allerdings etwas Beſtechendes — — — 
wenn man nämlich die Geſtalt, welche das römiſche Recht 
dem Beſitz gegeben hat, nicht kennt oder außer Acht läßt. In 
einem Compendium des Naturrechts würde ich ſie ganz am 
Orte gefunden habens), in einem Werke, das ſich die Dar— 
ſtellung der römiſchen Beſitztheorie zur Aufgabe geſtellt hat, 
kann ſie nur im höchſten Grade überraſchen. Denn mit letz 
terer läßt ſie ſich in keiner Weiſe vereinigen, ſie ſtößt hier 
überall auf Widerſpruch; der Verſuch ihrer legislativen Ver 
wirklichung würde ein Beſitzrecht ergeben, das mit dem römi— 
ſchen auch nicht die entfernteſte Aehnlichkeit hätte. Dies ſoll 
jetzt an den . der römiſchen Beſitzeslehre nachge⸗ 
ce werden. 


en a. O. S. 62—64. 
7) Daſelbſt in ſeinen Zuſätzen S. 575. i 
8) Und ſelbſt an dieſer Stelle müßte noch erſt der Beweis erbracht 
werden, den Randa a. a. O. fordert, nämlich daß die gewaltſame Bes 
F an ſich rechtswidrig ſei. „An ſich“, bemerkt er mit 
Recht, „könnte Gewalt nur ſoweit als rechtswidrig erſcheinen, als ein 
Recht verletzt wird. Denn wo kein Recht verletzt, ſondern nur ein facti⸗ 
ſcher Zuſtand geändert worden iſt, da kann von einer Tilgung des Une 
rechts der Gewalt und ſeinen Folgen keine Rede ſein.“ Ich komme 
unten (IV) darauf zurück. 1 


3 1. Schutzloſigkeit der detentio aliene nomine. 
Beruhen die poſſeſſoriſchen Interdicte auf der Idee einer 
5 gegen die Perſon verübten Rechtsverletzung, jo iſt nicht ab— 
zuſehen, wie dieſelben dem Beſitzer auf fremden Namen ver: 
weigert werden können. Was hat das Unrecht gegen die Per⸗ 
3 on damit zu thun, welcher Art ihr Beſitzverhältniß iſt? Wird 
die Rechtsordnung weniger verletzt, wenn Jemand einen Päch— 
ter, als wenn er einen Erbpächter dejicirt? Gewalt bleibt 
Gewalt, gegen wen ſie auch begangen werden möge. Eine 
Handlung, die ſchon als ſolche, d. h. unabhängig von den Vor- 
x ausſetzungen in der Perſon des Verletzten ein Unrecht in ſich 
ſchließen ſoll, kann doch unmöglich je nach Verſchiedenheit der 
Vorausſetzungen hier ein Unrecht ſein, dort keins. 
Horen wir, was Savigny darauf erwidert. „Entweder“, 
ſagt er (S. 59), „denken wir dieſen Verwalter in Ueberein— 
ſtimmung oder im Widerſtreit mit dem wahren Beſitzer. Im 
erſtern Fall braucht er die Interdicte nicht, da die des Beſitzers 
ihn hinreichend ſchützen. Im zweiten Fall aber, wenn er ſie 
wider Willen des Beſitzers gegen dieſen ſelbſt oder gegen einen 
. Dritten gebrauchen wollte, darf er es nicht, weil er dadurch in 
8 das obligatoriſche Verhältniß eingreifen würde, dem er ſeine 
Detention verdankt, und das ihm für jedes denkbare Intereſſe 
genügt.“ Ob dieſe Deduction Jemanden überzeugen wird? 
ITIch möchte es bezweifeln?). Savigny hat bei derſelben feine 
Ber eigne Auffaſſung der poſſeſſoriſchen Interdicte außer Acht ge⸗ 
lllaſſen. Enthalten dieſelben nämlich einen Schutz gegen ein 
* Unrecht gegen die Perſon, bei dem das Beſitzverhältniß nur 
| . 5 1 Bedeutung einer bloßen Staffage hat, ſich lediglich auf das 
FJactiſche der Situation bezieht, ſo iſt nicht abzuſehen, warum 
. der Detentor den Schutz gegen ein ihm perſönlich wa 


IE Ei 


9) S. dagegen auch Randa a. a. O. Note 3. 


. 


Unrecht erſt von feinem Beſitzherrn ableiten ſoll. Ob die In⸗ 
terdicte des letztern ihn im Fall des Einvernehmens beider x 
„hinreichend ſchützen, und der Detentor dieſelben mithin nicht 3 
bedarf)“, iſt völlig gleichgültig, wenn die Beſitzesſtörung 


ihre Richtung nicht gegen den Beſitz, ſondern gegen die Per— 
ſon nimmt. Der Schutz gegen das darin liegende Unrecht iſt 
nicht eine Frage der Zweckmäßigkeit und des Bedürfniſſes, 
ſondern eine einfache Sache der Conſequenz. Der Verletzte 
wird geſchützt; ſind beide verletzt, ſo beide, iſt es bloß einer, 


ſo bloß er, jedenfalls alſo der Detentor, denn er iſt es, der 


von der Gewalt zunächſt und unmittelbar betroffen wird. So 
wird es bei dem interd. quod vi. clam gehalten; berührt das 


opus vi aut clam factum gleichmäßig das Intereſſe des 
Pächters wie des Verpächters, jo haben beide das Interdiet !). 


Erwägt man nun, daß letzteres auf dem Geſichtspunkt des De— 
lictes beruht !?), jo wird man nicht zweifelhaft ſein, wie die 
römiſchen Juriſten hätten entſcheiden müſſen, wenn ſie die poſ— 


ſeſſoriſchen Interdicte ebenfalls unter dieſem Geſichtspunkt auf⸗ 


gefaßt hätten. 


Bedürfen die Detentoren kein ſelbſtändiges Schutzmittel, 
warum gewährt ihnen das römische Recht im Widerſpruch da- 
mit die act. furti und vi bonorum raptorum !?)? Aus dem⸗ 


ſelben Grunde, aus dem es ihnen nach Savigny's Anſicht die 


poſſeſſoriſchen Rechtsmittel verſagte, hätte es ihnen auch jene Kla- 
gen abſprechen müſſen. Der Umſtand, daß dies nicht geſchehen, 


beweiſt, daß das römische Recht ſich die unmittelbare Rich⸗ 


10) Und ſelbſt dies iſt, wie Randa mit Recht bemerkt, nicht im⸗ 


mer richtig, z. B. nicht im Fall der Abweſenheit des Beſitzers. 
11) 1. 12 quod vi (43. 24). 


12) 1. 3 pr. ibid. facto tuo delinguentis . 1 f. 2 injuriam 


comminisci. Darum ſteht es auch dem Hausſohn zu J. 9 de O. et. A. 
(44. 7) .. injuriarum et quod vi aut clam, 1.13 $. 2 quod vi. 
13) J. 14 . 2. 1. 85 de furt. (47. 2), 1. 28.22 Vi bon. (47. 8). 


hung jener Delicte gegen den bloßen Detentor und die Noth— 
1 5 wendigkeit und den Werth eines ihm dagegen zu gewährenden 
— ben Schutzes in keiner Weiſe verhehlt hat. Und 
nicht bloß die perſönliche Verletzung iſt es, die bei den 
beiden genannten Klagen und in dem int. quod vi aut clam 


Br; zur Geltung kommt, ſondern es iſt das ſachliche, vermö— 
gensrechtliche Intereſſe an der Aufrechthaltung des Deten- 
995 tionsverhältniſſes, das in ihnen feinen Ausdruck findet. Prae- 
u terea, heißt es in der eitirten J. 14 $. 2 de furt., habent 
BR furti actionem coloni, quamvis domini non sint, quia i n- 


terest eorum, und in J. 2 F. 22 Vi bon. cit. wird ſogar 
Beh; 100 | S f Si 
EA die commodirte, vermiethete, verpachtete Sache in dem Sinn 


weil er dadurch in das obligatoriſche Verhältniß eingreifen 
würde. Aber angenommen, die Anſtellung der Interdicte feiner: 
ſeits enthielte einen derartigen Eingriff dem Beſitzer gegenüber, 
was verſchlägt dies dem dritten Dejicienten gegenüber? Letz— 
terer wird lediglich mit dem Maß ſeiner eigenen Handlung 
gemeſſen, ohne daß er aus dem Obligationsverhältniß des De- 
tentors zum Beſitzer ein Recht ableiten könnte. Dürfte er es, fe 
müßte dies, wenn irgendwo, ganz beſonders für den Fall gel⸗ 


15 9 zum Vermögen gerechnet, daß ſie zwar nicht „in bonis“, aber 

5 doch „ex bonis“ ſei, d. h. „ut ex substantia mea res ablata 
95 esse proponatur . ut intersit, mea eam non auferri.“ So 

1 ; erhält der Miether des interd. de migrando wegen Vorent— 

1 haltung der inferirten Sachen auch in Bezug auf die ihm 

3 bloß geliehenen, vermietheten oder bei ihm deponirten Sachen, 

AR und nicht minder erſtreckt ſic auf letztere auch die hereditatis 
* petitio 134). 

® Bear: Wenn Befiger und Detentor uneins find, jagt Savigny, 
ſo darf Letzterer aus dem Grunde die Interdicte nicht anſtellen, 


# 


18a) J. 2 de migr. (43. 32), I. 19 pr. de ber. pet. (5. 3). 


a 


ten, wenn der Pächter den Verpächter deficirt hat, denn hier es 


iſt der Eingriff in das obligatoriſche Verhältniß ein ganz 
unzweifelhafter und flagranter — — und dennoch gibt das 
Recht dem durch die Dejection zum Beſitzer geworden 


Pächter die Interdicte ohne allen Anſtand ) und der 


* 


4 
se 
33 
2 


Dritte wird mit dem Einwand, den er nach Savigny dem nn 


obligatoriſchen Verhältniß des Pächters zum Verpächter eue 
men könnte, gar nicht gehört. 


Kurz, der Verſuch Savigny's, die Einwendungen, die 
man der Schutzloſigkeit des Detentors gegen feine Auffaffung 


entnehmen kann, zu widerlegen, iſt völlig mißlungen. Es iſt 
eine wunderbare Ironie des literariſchen Verhängniſſes, für die 
es übrigens gerade bei Savigny trotz aller ſeiner Größe 
nicht ſchwer iſt mehrfache Belege beizubringen, daß Savigny, 


der Reſtaurator der römiſchen Beſitztheorie, zur Erklärung 


derſelben eine Idee aufſtellt, die mit dieſer Theorie im un— 


verſöhnlichen Widerſpruch ſteht, und andererſeits wiederum einer 
modernen Erſcheinung auf dem Gebiete des Beſitzes, welche die 


hiſtoriſche Verwirklichung dieſer ſeiner Idee enthält: dem 


summariissimum und der act. spolii den heftigſten Wider⸗ 


ſtand entgegenſetzt. Wer in der Störung und Entziehung des 
Beſitzes ein Unrecht gegen die Per ſon erblickt, ſollte jene 


beiden Rechtsmittel, die jedem Beſitzer ohne Unterſchied der 5 R 
Qualification des Beſitzes gegeben werden, als die Verwirkli⸗ 


chung dieſer Auffaſſung mit Freuden begrüßen — Savigny 
erblickt in ihnen eine wiſſenſchaftliche Verirrung, eine Mißge⸗ 


burt! — Wer Letzteres thut und für die Beibehaltung des rei⸗ 


nen römiſchen Rechts ſtreitet, ſollte keinen Satz entſchiedener 


bekämpfen, als den, daß die Beſitzrechtsmittel einen Schutz der 
Perſon enthalten — Savigny hat ihn nicht bloß aufgeſtellt, 


ſondern ein halbes Jahrhundert hindurch feſtgehalten! 
14) J. 12 de vi (48. 16). 


. 45 
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2. Schutzloſigkeit des Beſitzes bei Beſitzunfähigkeit der Sache 


oder Perſon. 
a) Der Sache. An res extra commercium gibt es 


2 feinen Beſitz und keinen Beſitzesſchuzz. Warum nicht? Vom 
Standpunkt meiner Auffaſſung aus glaube ich dieſe Frage 
unten befriedigend beantworten zu können, nämlich weil kein 


Eigenthum an ihnen möglich iſt, der Beſitz aber nichts iſt als 


die Thatſächlichkeit des Eigenthums, mithin da eeſſirt, wo letz— | 


teres undenkbar iſt. Vom Standpunkt der Savigny'ſchen | 


Anſicht aus aber läßt ſich jener Satz gar nicht erklären. Denn 
wenn die Beſitzverletzung nur dadurch rechtliche Bedeutung ge— 


winnt, daß ſie ein Unrecht gegen die Perſon enthält, was 
kann es ausmachen, welcher Art die Sache iſt, ob beweglich 
oder unbeweglich, eigenthumsfähig oder eigenthumsunfähig? 
Dies iſt eben ſo gleichgültig, als ob ein Mord verübt iſt bei 
einem Hauſe oder einer Hecke, unter einer Buche oder unter 
einer Eiche. Für den Beſitz müßte, wenn die Savig ny'ſche 


IR Auffaſſung richtig wäre, dieſelbe von der beſondern rechtlichen 
Qualität der Sache völlig abſtrahirende Beurtheilung eintre— 


ten, welche die J. 13 F. 7 de inj. (47. 10) für die Injurien⸗ 
klage aufſtellt. Ob Jemand mich verhindert am Gebrauch mei— 
ner eignen Sache oder einer res publica (in publicum la- 
vare aut in cavea publica sedere etc.) oder einer res co m- 
munis omnium (in mari piscari) iſt gleichgültig, es 


findet in allen dieſen Fällen die act. injuriarum Statt. Man 
ſage nicht: der Beſitzer einer res extra commercium habe kein 
Intereſſe an der Sache oder er begehe ein Unrecht, indem er 


ſie beſitze, das Unrecht aber dürfe nicht geſchützt werden. Denn 


daſſelbe kann man auch vom Dieb und Räuber ſagen 15), 


15) Aus dieſem Grunde wird ihnen, wenn ihnen ſelber die Sache 
geſtohlen wird, die act. furti verſagt, 1. 76 §. 1 de furt. (47. 2) 
si honesta ex causa interest ſ. auch J. 12 $. 1 ibid. nemo de impro- 


gleichwohl aber werden beiden die poſſeſſoriſchen Snterbicte 1 
zugeſtanden. Und ſodann: wenn dies auch für res sacrae 
und res publicae richtig wäre, ſo gilt es doch nicht für . 2 


ſämmtliche res extra commercium. Denn die res reli: 
giosa ſteht zu demjenigen, dem fie gehört („ad quem perti- ER 
net!), in einem dem Eigenthum analogen Verhältniß; er allein Er 


iſt 1 ſie ihrem Zweck entſprechend zu benutzen, er hat SR 
gleich dem Beſitzer die Befugniß, jeden andern auszuſchließen, ai, 
kurz, er hat ein rechtlich anerkanntes und geſchütztes Intereſſe 5 

an dem Verhältniß !). Bei einem gewaltſamen Eingriff in Sn 
dieſes Verhältniß fehlt es alſo ficherlich nicht an den Voraus x 
ſetzungen, die nach Savigny für die poſſeſſoriſchen Suter: Fi 
dicte ausreichen, und gleichwohl werden dem Berechtigten die 
letzteren abgesprochen !?“) und ihm dafür andere Schutzmittel . 
gewährt. Ganz daſſelbe gilt für das Verhältniß des Vaters > 
zu ſeinem Kinde. War das Intereſſe auf feiner und das Un 2 
recht auf der gegneriſchen Seite ein geringeres, wenn Jemand 
ihm das Kind, als wenn er ihm einen Sklaven vorenthielt? = 
Im letztern Fall ward das interdietum utrubi, ein pof- 
ſeſſoriſches Interdict, gegeben, im erſtern bedurfte es bes 


* 


ſonderer Interdicte (de liberis exhibendis und ducendis). ei ® 
b) Beſitzunfähigkeit der Perſon. Sklaven md 


Hauskinder ſind bekanntlich nach römiſchem Recht des Beſitzes 

bitate sua consequitur actionem, ebenſo die act. ad exhibendum, 1. 3 

$. 11 ad exh. (10. 4): die Erbtheilungsklage erſtreckt ſich nicht auf das 

„quod vel vi aut latrocinio aut aggressura acquisitum erit“ Il. 4 . 2k 

fam. erc. (10. 2). 5 
16) Die Belegſtellen ſ. in meinem Geiſt des R. R. III. S. 335, 55 


wozu noch die von Orelli, Corp. inser. II. N. 4358, auf welche Ru⸗ 
dorff in Savigny a. a. O. S. 604 aufmerkſam macht, nachgetragen 


werden kann, welche die Beſitzübertragung des Grabmals . a 
5 vacuam possessionem .. ire aut mittere). 
17) 1. 30 F. 1 de poss. (41. 2). a ” 


NEE 


unfähig"). Nach Savigny (S. 126) „gründet ſich dieſer 
Satz offenbar auf die allgemeine Regel, daß der Sohn über— 


haupt kein Vermögensrecht haben könne.“ Richtig! Allein wie 
verträgt ſich dieſe Erklärung mit Savigny's Idee, daß im 


Beſitz nicht das vermögensrechtliche Verhältniß als ſolches, 
x ſondern die Perſon geſchützt wird? Beruhen die poſſeſſoriſchen 
Interdicte auf dem Geſichtspunkt des Delicts, jo hätte man 
ſie dem Hausſohn nicht ſchlechthin abſprechen dürfen, denn ſo 


gut wie derſelbe nach 1. 9 de O. et A. (44. 7) „suo nomine 
nullam actionem habet nisi in juriarum et quod vi 
aut clam et depositi et commodati“, hätte er auch dieſe 
Klagen haben können. 


8. Beſitzesſchutz des in justus oder malae fidei 
possessor. 


Derſelbe ſteht meines Erachtens ebenfalls mit der Sa— 
vigny'ſchen Auffaſſung im unvereinbaren Widerſpruch. Dem 


Diebe und Räuber werden die act. furti und act. legis Aqui- 


5 Barren; wie konnte man ihnen die poſſeſſoriſchen 
gen erblickt SER Man vergleiche einmal die Art, wie die 
Juriſten in J. 12 §. 1 und 1. 76 §. 1 de furt. cit. ſich 
äußern: Furti actio, heißt es in J. 12, malae fidei posses- 


sori non datur, quamvis interest ejus rem non subripi, 


quippe cum res periculo ejus sit, sed nemo de im- 


probitate sua consequitur actionem et ideo soli 


18) 1. 49 $. 1 de poss. (41. 2). 

19) I. 12 F. 1, I. 76 §. 1 de furt. (47. 2), J. 10 F. 6, arg. J. 17 
pr. ad leg. Ad. (9. 2). Dagegen werden ihnen die Contractsklagen 
zugeſprochen, z. B. die act. commodati, 1. 15, 16. ae (13. 6), die 
act. depositi, 1. 31 Dep. (16. 3). 
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bonae fidei possessori, non etiam malae fidei furti actio 
datur und in J. 76 $. 1: nam licet intersit furis rem sal. 


cujus interest furti habet actionem, si honesta ex 
causa interest. Auch hier führt uns Savigny abe 
mals vor ein ungelöſtes und unlösbares Räthſel, und er haet 
keinen Verſuch gemacht, jene Stellen, deren er ſich ſelber zòn 
einem andern Zweck gegen ſeine Gegner bedient (S. 65), mit 
ſeiner Auffaſſung zu vereinigen. Wenn der Eigenthümer dm Be 
malae fidei possessor die Sache heimlich oder gemaltfam Be: 
nimmt oder ſie vernichtet, jo hat letzterer gegen ihn weder die = 
condietio furtiva, weil fie Eigentum, noch die act. furti, | 
weil ſie Intereſſe, noch die act. leg. Aquiliae, weil fie ein 
Recht an der Sache oder mindeſtens bonae fidei possessio 
vorausſetzt, der Beſtohlene ſchlägt die Klage aus dem Deliet „ 
einfach mit der Verweiſung auf ſein Eigenthum zurück 20) bee 
Wenn dagegen der malae fidei possessor mit einer poſſeſſo s- 
riſchen Klage klagt, wie er es heutzutage, ſeitdem das inter- 
dietum uti possidetis und utrubi durch Juſtinian völlig 


gleichgeſtellt ſind, gleichmäßig bei beweglichen wie unbeweglie 
chen Sachen thun kann, jo wird der Beklagte mit dem Ein 8 
wande ſeines Eigenthums gar nicht gehört, und die malae . 


fidei possessio des Klägers kommt nur inſoweit zur Sprache, 
als die exceptio vitiosae possessionis dem Kläger gegenüber 


begründet iſt. Wer fühlt nicht, daß der Standpunkt der Be⸗ 75 
urtheilung in beiden Fällen ein gänzlich verſchiedener iſt, nn 
dem einen Fall der des Deliets, in dem andern ein dem 


ſelben völlig fremder? N . 


20) Ebenſo die act. depositi des Diebes, 1. 31 §. 1 Dep. (16. 
8). 1. k. 1 5 55 


7 
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4. Unerfindlichkeit der Delictsnatur aller poſſeſſoriſchen 
Interdicte. 

Nur bei einem einzigen, dem interd. unde vi, iſt dieſe 
Delictsnatur zuzugeben, bei allen andern Interdicten ent— 
ſchieden zu verneinen. Bei dem imterd. de precario will 
Savigny (S. 31) ſie damit rechtfertigen, daß „es an ſich 
unrecht iſt, den guten Willen des Andern zu mißbrauchen, 
gerade ſo wie es unrecht iſt, mit Gewalt eine Sache zu 
nehmen.“ Allein wäre dieſe Behauptung richtig, ſo müßte 
auch die condictio ex mutuo, die act. commodati und die 
auf Grund des Precariums mögliche act. praescriptis verbis 
eine Delictsklage ſein. Das interd. de precario kann aller— 
dings durch dolus des Precariſten ähnlich wie die reivind. 
(durch dolus praeteritus des Beſitzers) einen delictsartigen 
Zuſatz in ſich aufnehmen ?!), allein dieſe bloße Möglichkeit 
macht das Interdict ebenſo wenig, wie die reivindicatio, zu 
einer Delictsklage, es geht, wo es an dieſer Vorausſetzung 
fehlt, gegen den Erben ganz ebenſo wie gegen den Erblaſſer??). . 
| Oder enthält etwa die Verweigerung der Herausgabe 
nothwendigerweiſe einen dolus? Durchaus nicht. Man ſetze 
z. B. den Fall, daß der Erbe oder der Vormund des wahn— 
ſinnig gewordenen Precariſten vom Precarium nichts weiß, oder 
daß der Precariſt ſelber inzwiſchen erfahren hat, daß er Eigen— 
thümer iſt. Im letztern Fall verweigert er die Herausgabe 
mit vollem Recht: „ideirco quia receptum est, rei suae 
precarium non esse“ 23). 


21) Conſequenterweiſe haftet der Erbe des Precariſten hier wie 
überall aus dem Delicte feines Erblaſſers nur auf Bereicherung. 1. 8 
§. 8 de prec. (43. 26). 

22) J. 8 . 8 eit. heres ejus, qui precario rogavit, tenetur quem- 
admodum ipse. 

23) 1.4 . 3 ibid., 1. 45 pr. de R. J. (50. 17), 1. 21 pr. de usue. 

f 2 
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Von den beiden interdieta retinendae possessionis ſpottet 


das int. utrubi in ſeiner vorfuſtinianeiſchen Geſtalt aller Vers: 
fuche, es mit der Savignp'ſchen Idee in Einklang zu brinn 
gen. Daſſelbe ging bekanntlich nicht bloß gegen den, der dm 
Kläger unmittelbar den Beſitz entzogen hatte, ſondern gegen 
jeden Dritten, auch den bonae fidei possessor; die einzige 


Vorausſetzung beſtand darin, daß Kläger innerhalb des letzten 
Jahres, vom Moment der Klagerhebung an gerechnet, längere 
Zeit beſeſſen hatte als der Beklagte. Savigny hat meines 


Wiſſens ſich nie über die Frage ausgelaſſen, wie ſich dieſes | 


Interdict mit ſeiner Anſicht vereinigen laſſe; hätte er es ver— 
ſucht, er würde ſich von der Unmöglichkeit überzeugt haben. 
An den beiden Stellen (S. 34, 49), wo er es hätte thun 
müſſen, übergeht er unſer interdictum mit Stillſchweigen, bei 
Charakteriſirung der interdicta retinendae possessionis be⸗ 


tont er für fie das Requiſit der gewaltſamen Ver⸗ 
letzung des Beſitzes (S. 400) und beruft ſich dafür rückſicht⸗ 
lich des interd. utrubi auf das „vim fieri veto“ des For⸗ 
mulars in J. 1 pr. utrubi (43. 31); bei der ſpeciellen Be⸗ 


handlung des letztern Interdicts findet er darüber „nichts Be: 
ſonderes zu bemerken“ (S. 413) 23a). Allein welche Bedeutung 
hatte jenes „vim fieri veto?“ Offenbar ja nicht die, daß 


Gewalt geſchehen fein müſſe, wenn Jemand das Interdiet 


anſtellen wolle, ſondern daß der Beklagte dem Kläger, wenn 


41. 3), 1 31 $. 1 Dep. (16. 3). Der Nachweis des Eigenthums ſtellt 


das interd. als ipso jure unbegründet dar. Mein Geiſt des R. R. a 


I 85:66: 


232) Auch Rudorff, von dem man bei ſeiner 1 Vertraut⸗ 
heit mit dem römiſchen Formelweſen am erſten hätte erwarten ſollen, 
daß er jenes der Formel entlehnte Argument in ſeinem Ungrunde erkannt 
haben würde, nimmt an demſelben keinen Anſtoß, wenigſtens finde ich zu 
der angegebenen Stelle (S. 400 im Anhang) keinen Zuſatz von ihm. 


5 


SFr: hie Sache mit ſich nehmen wolle e is eum ducat), 


keine Gewalt entgegenſetzen dürfe. Die Gewalt war damit ſo | 


| wenig zu einer Vorausſetzung dieſes Interdicts erhoben, als 
dies für die vielen andern nichtpoſſeſſoriſchen mit gleicher For— 


mael verſehenen Interdicte der Fall war. Hätte der Prätor es 


ſbhun wollen, jo hätte er das Interdiet nicht auf Vornahme 
derſelben in der Zukunft, ſondern in der Vergangenheit ſtellen 
müſſen, wie z. B. beim interd. quod vi aut clam: quod 


A e factum est oder dem interd. unde vi: unde de- 
je eisti. 


Rückſichtlich des interd. uti possidetis wird es mir bei 
der eingehenden Bearbeitung, die daſſelbe in neuerer Zeit ge— 
funden hat 23), verſtattet fein, mich kurz zu faſſen. Es ift 
nicht wahr, daß eine „gewaltſame Verletzung des Beſitzes“ zu 
den Vorausſetzungen dieſes Interdiets gehört (Savigny 
S. 400). Die Unterſuchung des Richters: num vis facta sit 
contra edictum Praetoris bezieht ſich nicht auf die Zeit vor, 
ſondern nach Erlaß des Interdicts. Letzteres konnte daher im 
A Fall eines ganz friedlichen, von jeglicher Gewaltthätigkeit freien 
Beſteſtreites (controversia de possessione), z. B. wenn es 
ſich zwiſchen zwei Erbprätendenten darum handelte, wer zuerſt 
den Beſitz des erbſchaftlichen Grundſtückes ergriffen hatte, von 
beiden Theilen unbedenklich nachgeſucht werden, wie denn ja 
ſowohl Ulpian (I. 1 F. 3 uti poss. 43. 17) als Gajus 

(IV. 148) gerade dieſen Anwendungsfall zum Ausgangspunkt 


1 ihrer Darſtellung des Interdiets nehmen. Nach Savigny 
hätte der Implorant in dieſem Fall, um in heutiger Sprache 


zu reden, augebrachtermaßen e werden müſſen. 


24) S. vor Allen Hermann Witte, Das Interdietum Vi ‚possi- 


. detis. Leipzig 1863, EN RE S. 40 ff. 


2 * 


1 


5. ueberflüſſigkeit der poſſeſſoriſchen Interdicte als befonderer 


Delictsklagen neben den vorhandenen Delictsklagen. 
Wenn der Prätor in den poſſeſſoriſchen Interdieten bloß 
neue Delictsklagen hätte ſchaffen wollen, wozu hätte es der— 


ſelben bedurft? Die vorhandenen reichten vollkommen aus, 
bei einer Störung des Beſitzes das interdietum quod i 


aut clam und die act. injuriarum ?“), bei einer Entziehung 


deſſelben die act. kurti, welche im ältern Recht ſelbſt auf un- 


bewegliche Sachen erſtreckt ward?) und ſowohl die heimliche 
als gewaltſame!“) Beſitzentziehung umfaßte, und zur Noth 
auch auf den Precariſten hätte ausgedehnt werden können 2“). 


6. Die auf Rückgabe des Beſitzes gerichteten Condictionen. 
Erſt neuerdings iſt die Aufmerkſamkeit durch Bruns 8a) 


auf fie zurückgelenkt worden und von ihm ſelber bereits be: 
merkt (a. a. O. S. 416): „daß fie zur Savigny'ſchen 


Theorie nicht paſſen.“ Der Beſitz erſcheint in ihnen als ſelb— 
ſtändiger Gegenſtand und Grund der Klage, unabhängig von 


jeder Gewalt; unmöglich kann alſo nach römiſcher Auffafjung 


letztere es ſein, welche dem Beſitz erſt rechtliche Bedeutung ver— 
ſchafft. . 


Faſſen wir das Bisherige in einen Satz zufammen, ſo 
bürdet die Savigny'ſche Auffaſſung dem Prätor die Erfin⸗ 


dung von Deliktsklagen auf, welche 


7 


25) Rückſichtlich des erſtern vergleiche die Beiſpiele in J. 7 § 5, 6 
13 F. 


9, 10, J. 9, 11 u. a. quod vi (43. 24), rückſichtlich der letztern 1. 
7 de inj. (47. 10) und Paulus S. R. V. 6 F. 5. 

26) Gellius XI. 18 S. 13. 

27) J. 1 vi bon. (47. 8), G aq. III. 209. 

28) cf. Gell. loc. cit. mit J. 66 pr., 67 pr. de furt. (47. 2). 


28a) Das Recht des Beſitzes im Mittelalter und in der Gegenwart. 


Tübingen 1848. S. 27 ff. 


* 


8 


zu 


— 


Wir re BERU LE 
1 ur — RT rk 


1 


\ 


ara 


4) neben den bereits vom Civilrecht gegebenen völlig 
überflüſſig waren (Nr. 5), und welche ſodann 


2) denjenigen, denen ſie nach den für die Deliktsklagen gel⸗ 


tenden Grundſätzen hätten gewährt werden müſſen, 
verſagt wurden (Nr. 1 und 2), dagegen 


3) denjenigen, welchen ſie in Gemäßheit dieſer Grundſätze 


hätten abgeſprochen werden müſſen, ke wur⸗ 
den (Nr. 3), und bei denen 

4) mit Ausnahme eines einzigen auch nicht die leiſeſte Spur 
eines Delicts zu entdecken iſt (Nr. 4). 


III. 
Die übrigen relativen Theorien. 
1. Die Thibaut'ſche. 


Der Ausgangspunkt Thibaut's 29) bei ſeiner Con⸗ 
ſtruction des Beſitzes iſt nicht das Factum ſchlechthin, ſondern 


die Ausübung der Rechte!“) als eine beſondere Art 


factiſcher Zuſtände, und wir werden ſpäter Gelegenheit haben, 
zu zeigen, in wie fruchtbarer Weiſe ſich dieſer Geſichtspunkt 
für das Verſtändniß der Beſitztheorie verwenden läßt. Aber das 
Fundament, auf welches Thibaut den Schutz des Beſitzes 


bauen will, iſt ein ſehr hinfälliges. „Da es“, ſagt er, „ein 


durchherrſchender, nach der Vernunft nothwendiger Grundſatz 


u iſt, daß Niemand einen Andern rechtlich überwinden kann, wel⸗ 
cher nicht überwiegende Gründe ſeines Vorrechts hat, ſo wird 


29) Syſtem des Pandektenrechts. Aufl. 8. §. 203, 204. In ſeiner 


0 Schrift über Beſitz und Verjährung. Jena 1802. § 2 giebt er für den 


Beſitzesſchutz gar keinen Grund an. 
30) Wie bei Hufeland, Beſitz (Ueber den eigenthümlichen Geiſt 


des römiſchen Rechts. Theil 2 Abth. 1) S. 5 ff., S. 18 ff. 


— 


ee Es: 
jener an ſich bloß factiſche Zuſtand juriſtiſch äußerft bedeu- 
tend, indem er zu der Regel führt, daß Jeder, welcher ſich 
factiſch in der Ausübung eines Rechts befindet, bis dahin, daß 


ein Anderer ein beſſeres Recht darauf beibringt, in dieſemn— 2 
factiſchen Zuſtand gelaſſen werden muß.“ ee 
Aber wenn der Beſitz ein bloß faetiſcher Zuſtand il, 
wozu bedarf es eines „Vorrechtes“, um ihn aufzuheben? 8 SA 
Ein factiſcher Zuſtand entſteht und vergeht, ohne daß ds 
Recht dabei irgend betheiligt iſt. Ein Factum iſt es, daß weine o.Srak 
Linde dem Nachbar Schutz gegen die Sonnenſtrahlen gewährt; . 2 
wer ſchützt ihn, wenn ich den Baum wegnehmen will? Ein | 
Factum iſt es, daß ein Kaufmann eine zahlreiche Kundſchaft ae 
hat; ſichert ihn das Recht, wenn ein Concurrent ſie ihm ent⸗ 0 
zieht? Iſt der Umſtand, daß der Beſitz die Ausübung eines * 
Rechts enthält, nicht ausreichend, ihm den Charakter eines 
Rechtsverhältniſſes zu verſchaffen, muß er ſich vielmehr 
nach Thibaut mit allen andern factiſchen Zuſtänden auf 
eine Linie ſtellen, ſo gilt auch für ihn daſſelbe Geſetz wie für 
letztere, nämlich daß das Entſtehen, Beſtehen und Untergehen Pe 
derſelben lediglich Sache der factiſchen Kraft iſt. Zu dem . 
„Ueberwinden“ auf dem Gebiete des Rechts gehört allerdings 
ein „Vorrecht“, aber dieſe Idee auf das Gebiet des Far 
tums hinübertragen, heißt vergeſſen, was man von Tegterem| e ä 
ausgeſagt hat. = 
Aber angenommen, das Vorrecht entſchiede. Gemiß- hat 
doch der Pächter, der von einem Dritten, welcher gar kein Recht i 
an oder auf die Sache hat, dejicirt iſt, ein „beſſeres Recht“, 
als letzterer, denn ſe in factiſcher Zuſtand ſtützt ſich doch min- 
deſtens auf eine obligatoriſche Conceſſion von Seiten des wah- 
ren Eigenthümers; warum wird er damit nicht gehört, d. h. 
warum werden ihm die poſſeſſoriſchen Interdicte verſagt? Und 
nun gar, wenn der Verpächter dieſem Dejicienten oder deſſen 
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| Nachfolger den Beſitz wiederum entzieht, warum wird ſelbſt 


ihm der Nachweis ſeines beſſern Rechts, zu dem er ſich erbie— 


tet, im Beſitzproceß völlig abgeſchnitten? 


So ſteht die Thibaut'ſche Erklärung, während ſie ſich 
ſcheinbar ausſchließlich auf den Boden des Factums ſtellt, zu 
gleich mit auf dem des Rechts, ohne doch hier wie dort den 


| für beide geltenden Grundſätzen zu entſprechen. Iſt der Beſitz 
wirklich ein bloßes Factum, ſo gewinnt man mittelſt des Ge— 
ſichtspunktes, daß die Kraft, welche einen Zuſtand aufheben ſoll, 


ſtärker ſein muß, als die, welche ihn aufrecht hält, keinen 


Rechts ſchutz für ihn; die Argumentation kommt, wie ſie ſich 


ganz innerhalb der Sphäre des Phyſiſchen bewegt, auch in 


ihrem Reſultat über das phyſiſche Moment nicht hinaus. Iſt 


aber der Beſitz ein Recht, ſo führt jener Geſichtspunkt zu 


einer völlig andern Geſtaltung des Rechtsſchutzes, als das 


römische Recht fie ihm gegeben hat. Das eigenthümlich rö m i⸗ 


ſche Beſitzſchutzſyſtem iſt auf dieſem Wege nicht zu begreifen. 


An demſelben Fehler leidet 


2. die Anſicht von Röder ). 
Dieſer Schriftſteller ſieht den Grund des Beſitzesſchutzes 
in dem Urrecht der Unbeſcholtenheit, welches ſeinen Aus⸗ 


druck finde in der Regel: quilibet praesumitur' justus (? — 
bonus) donec probetur contrarium. Vermöge dieſes Rechts, 


„das jedem Beſitzer zur Seite ſtehe, müſſe einſtweilen ange— 
nommen werden, daß jedes äußere Verhältniß, in welchem 
derſelbe zu einer Sache oder Perſon ſtehe, und welches mög— 
licher Weiſe auf dem Grund und in Folge eines Rechts beſtehe, 


31) Grundzüge des Naturrechts oder der Rechtsphiloſophie. Aufl. 2 


Abth. 2 S. 250. 


„ 


für deſſen Ausübung es erforderlich ſei, auch wirklich nur kraft 


eines ſolchen beſtehe, daß es alſo nicht unrecht ſei.“ 


Die Anwendung dieſes Urrechts auf den Beſitz beruht 
auf einem Sprung. Daſſelbe hat zu feinem Inhalt nicht die es 


Unbeſcholtenheit eines äußern Verhältniſſes, ſondern einer 
Perſon. Gilt die Perſon als unbeſcholten, jo der Detentor 
nicht minder als der juriſtiſche Beſitzer, ſo der Nichtbeſitzer 
nicht minder als der Beſitzer. Mit demſelben Recht, mit dem 


. 
3 « 
nn 


letzterer auf feine perſönliche Glaubwürdigkeit pocht, kann es boα 05 


mn 


auch der Nichtbeſitzer, die Glaubwürdigkeit wird durch die 
äußere Thatſache des Beſitzes um Nichts unterſtützt. Soll alſo 
der Beſitz auf die Präſumtion der Rechtmäßigkeit geſtützt wer— 
den, ſo muß dies in anderer Weiſe geſchehen; jene der Per— 
ſon entnommene Präſumtion iſt dazu nicht geeignet. Aber 
immerhin das Gegentheil angenommen — wenn dem Beſitzer 
nichts weiter als eine Präſumtion zur Seite ſteht, warum 
wird es dem Gegner verwehrt, dieſe Präſumtion durch Gegen— 


beweis zu entkräften? Wo bleibt die Unbeſcholtenheit, wenn 


der Gegner nachweiſt, daß er ſelber Eigenthümer iſt, Kläger 
aber die Sache geſtohlen hat? Wenn es ſich im Beſitzproceß 
nicht um den Beſitz als ſelbſtändiges rechtliches Verhältniß, 


ſondern um ſeine Beweiskraft für die Annahme eines von ihm 


verſchiedenen Rechts handelt, warum erhebt man ſich nicht zu 
letzterem ſelbſt und läßt Beweis und Gegenbeweis zu, d. h. 


macht aus dem Poſſeſſorium ein Petitorium? Die Röder'ſche 


Idee mag ausreichen, um zu erklären, daß im Vindications— 
proceß der Beſitzer vom Beweiſe frei bleibt — obſchon dieſe 
Befreiung des Beklagten von der Beweislaſt bekanntlich mit 
dem Beſitz als ſolchem nichts zu thun hat, denn dieſelbe 


wiederholt ſich bei allen Klagen — keineswegs aber iſt ven. * 


jene Idee im Stande, das Eigenthümliche des Beſitzinſtituts, 
d. h. die Ausſchließung der Rechtsfrage im Beſitzproceß, zu 


“ 


a 


erklären; das ift aber der e an 9 jede Beſitztheorie ſich } 
zu bewähren hat. 
Wir ſind hierbei allerdings von der Suppoſition aus— 
| gegangen, daß der genannte Gelehrte den wiſſenſchaftlich her⸗ 
. gebrachten Begriff des Beſitzes, d. h. den römiſchen, zu 
Grunde gelegt hat; wer als Rechtsphiloſoph einen andern auf— 
. ſtellen will, wozu ich Niemanden die Befugniß beſtreite, möge 
es thun, aber er muß dann zugleich angeben, warum er es 
thut, und wie er ihn vom römiſchen abgränzen will; Beides 
iſt von Röder nicht geſchehen. 
Von den drei Anſichten, welche den Beſitzesſchutz mit dem 
Eigenthum in Verbindung ſetzen, ſtützt ihn 


a 3. Die eine (ältere) auf die Wahrſcheinlichkeit des 
. Eigenthums. 


Die Anſicht war früher viel verbreitet ??), und ii 

Savigny hat ihr in der dritten, vierten und fünften Aus— 

gabe ſeines Werkes eine gewiſſe Berechtigung zugeſtanden !“), 

2 während er ſie in der ſechsten verwarf. In der nach feinem 
T.ode herausgegebenen ſiebenten findet ſich ein Zuſatz von ihm 
(sss. 57), dem zufolge die Präſumtion „nicht ſo ſehr an ſich 
zu verwerfen iſt, indem doch in der That die überwiegende 


32) Als einen der letzten Vertheidiger nennt Savigny Hufe 

land a. a. O. S. 43, bei dem ſie jedoch wenig klar hervortritt; ſ. auch 

Randa a. a. O. Note 7. 
Br 33) F. 2 a. E. „Fragt man nach dem Grunde, warum dieſe Art 
Bin des Schutzes gegen Gewalt eingeführt iſt, d. h. warum der Vertriebene 
3 eben den verlorenen (vielleicht ganz unrechtlichen) Beſitz wieder erhalten 
* ſoll, ſo kann man allerdings ſagen, dieſer Grund liege in der allgemei— 
| nen Vermuthung, der Beſitzer dürfe wohl auch Eigenthümer ſein. In- 

ſofern alſo kann man den Beſitz als einen Schatten des Eigenthums, als | 
TE ein präſumtives Eigenthum betrachten, nur trifft dieſes lediglich die Bes, 
gründung des Rechtsinſtituts im Allgemeinen, ee nicht den Rechts⸗ 
grund irgend eines concreten ee 0 


— 


Mehrzahl der Beſitzer wirkliche Berechtigte ſind, als vielmehr 
nach der römiſch eigenthümlich ausgebildeten Beſitzeslehre.“ 


Die Mangelhaftigkeit dieſer Anſicht liegt nicht darin, Be 
worin Savigny fie findet, daß nämlich das römiſche Recht 
eine ſolche Präſumtion nicht kenne — es handelt ſich hier 


nicht um einen poſitiven Rechtsſatz, ſondern um eine legisla— 
tive, im römiſchen Recht nicht weiter berührte Frage, für die 
uns jeder Ausdruck, wenn er die Sache nur richtig trifft, recht 
ſein kann, auch wenn er den Römern fremd war. Sondern SR 2 
fie liegt darin, daß der angebliche Grund ſelbſt wieder des 5 
Grundes bedarf. Denn angenommen der Geſetzgeber jagt: 

Ich will präſumiren, der Beſitzer ſei Eigenthümer, ſo wird 

Jeder ihn fragen: Warum willſt Du dies präſumiren? Die 

Regel iſt doch, daß jedes Recht bewieſen werden muß; 
welcher Grund macht es nöthig, beim Eigenthum ausnahms⸗ 

weiſe davon abzugehen? Zu dem Ende reicht die ſtaliſtiſche 
Thatſache, daß in den meiſten Fällen der Beſitzer zugleich Be 
Eigenthümer iſt, nicht aus, ſo wenig wie die Statiſtik der | 
Mortalitätstabellen die Präſumtion zu begründen vermag, daß 
eine gewiſſe Perſon in einem gewiſſen Alter verſtorben ſei oder 
noch lebe. Und conſequenter Weiſe würde dieſe Präſumtion 
ja auch dahin führen, dem frühern Beſitzer ſchon allein auf Grund 
ſeines Beſitzes eine in rem actio gegen dritte Perſonen zu 
geben (Klage aus dem ältern Beſitz); denn warum ſoll die Prä— 
ſumtion, wenn ſie einmal ſtichhaltig iſt, auf einen beſondern 
Fall beſchränkt werden? Ganz daſſelbe gilt von der oben bereits 
zurückgewieſenen Präſumtion der perſönlichen Geſetzmäßigkeit oder rt, 
Rechtlichkeit des Beſitzers. Das richtige Element jener Anfiht 
beſteht in dem Gefühl, daß es ſich beim Beſitz um einen eigenn 
thümlichen, erleichterten Beweis des Eigenthums handelt — 
nennen wir den Beſitz in dieſem Sinn immerhin präſumtives, 
proviſoriſches Eigenthum, oder mit Savigny einen Schatten 


— 
a 


* 


BR 


des Eigenthums — aber mit der Conſtatirung dieſer That 
lache iſt noch nicht der Grund derſelben, das Bedürfniß, 
die Nothwendigkeit dieſer Erleichterung angegeben. Wir wer— 
den ihn ſpäter zu ermitteln ſuchen. 

Die Nüancirung der obigen Anſicht: im Beſitz werde das 
mögliche Eigenthum geſchützt s“), enthält, wenn damit der 
legislative Grund des Schutzes angegeben werden ſoll, eher 
eine Verſchlechterung als Verbeſſerung. Der Sprung von 
der bloßen Möglichkeit des Eigenthums zum Schutz des Be— 
fies iſt noch größer als der von der Wahrſcheinlichkeit. Warum 
ſoll das bloß Mögliche geſchützt werden, wo geſchieht dies 
ſonſt? 

Die zweite Anſicht, welche den Schutz des e dem 


Eigenthum entlehnt, iſt 


4. die von Gans s): im Beſitz werde anfangendes 
Eigenthum geſchützt. 


Eine der Wirkungen des Beſitzes beſteht bekanntlich in 
der Uſucapion, und es iſt vollkommen richtig, daß mittelſt der 


act. Publiciana im Uſucapionsbeſitz anfangendes Eigenthum 


geſchützt wird. Aber auch, wie bereits öfter bemerkt ift?°), 


nur im U ſucapionsbeſitz. Der Beſitz des malae fidei 


possessor, auch wenn er noch ſo lange beſteht, führt nicht 


34) Als wiſſenſchaftlich entwickelte Anſicht tritt ſie auch nirgends auf, 
ſie beruht nur auf gelegentlichen Aeußerungen, Redewendungen, die ich 
nicht geſammelt habe. Die Puchta'ſche „ſubjective Möglichkeit des 
Rechts“ (Vorleſ. zu $. 122) gehört nicht hierher, fie enthält nur einen 
andern Ausdruck ſeiner unten zu betrachtenden Anſicht. 

35) Syſtem des Röm. Civilrechts. Berlin 1827. S. 211, 212. Ueber 
die Grundlage des Beſitzes. Eine Duplik. Berlin 1839. Ueber eine 
zweite Auffaſſung deſſelben Schriftſtellers ſ. u. a 

36) Rudorff in der Zeitſchr. für geſch. R.⸗W. VII. S. 98, 99. 


Savigny a. a. O. S. 61. 


BRD. ala 


zum Eigenthum, gleichwohl wird auch er geſchützt. Diefen 


Schutz — und er iſt ja der Schutz des Beſitzes als ſolchen — 


kann man mithin nicht durch den obigen Geſichtspunkt be— : 


gründen. 

Die Ausführung meiner eignen Anſicht, welche nunmehr 
hier einzuſchalten wäre, ſchiebe ich bis an's Ende auf und 
wende mich vorher den abſoluten Theorieen zu. 


VI. 
Die abſoluten Theorieen. 
Die Willenstheorie. 


Neben der ſoeben mitgetheilten Anſicht von Gans findet 
ſich -bei demſelben Schriftſteller noch eine andere Beantwortung 
unſerer Frage. Das Haben der Sache, ſagt er, als eine 
Willensthat des Subjects kann entweder in Uebereinſtimmung 
ſtehen mit dem „allgemeinen Willen“, d. i. dem Geſetz — 
dann iſt es Eigenthum —, oder ſich lediglich auf den 
„beſonderen Willen“ ſtützen — dann iſt es Beſitz —, der 
Grund aber, warum der Wille ſelbſt in dieſer Richtung an— 
erkannt, geſchützt wird, liegt darin, daß der Wille „ſchon an 
ſich ein Subſtantielles, zu Schützendes iſt; der beſondere Wille 
der Perſon, wo er ſich in den Sachen äußert, iſt ein Recht 
und muß als ſolches behandelt werden.“ Puchta?) nahm 
die Idee von Gans auf und geſtaltete ſie zu ſeiner bekannten 


37) In ſeiner zuerſt im Rhein. Muſeum III. Nr. 17 erſchienenen, 


ſpäter in feine Vermiſchten Schriften als Nr. 14 aufgenommenen Ab: 
handlung: Zu welcher Klaſſe von Rechten gehört der Beſitz? S. 255 ff. 
S. auch den dort zuerſt erſchienenen Aufſatz (Nr. 15): Ueber die Exiſtenz 
des Beſitzrechts. Trotz der geharniſchten Polemik gegen Gans in der 
erſten Abhandlung erkennt er doch in der zweiten S. 265 Note a an, 
daß „ähnlich ſich ſchon Gans ausgedrückt habe.“ 


— 


REDE 


Anſicht, daß der Beſitz ein Recht an der eigenen Perſon ſei. 


Ihm zufolge „fordert der Wille eines Rechtsfähigen, auch noch 
ehe er als ein rechtlicher dargethan iſt, bis auf einen gewiſſen 
(2) Grad rechtliche Anerkennung, eben weil es der Wille eines 
Rechtsfähigen, alſo möglicher Weiſe ein rechtlicher iſt. In 
dem Beſitz wird mithin die Möglichkeit von Rechten, alſo die 
Rechtsfähigkeit geſchützt, das Beſitzrecht iſt nichts als eine be— 
ſondere Species des Rechts der Perſönlichkeit, es iſt dieſes 
Recht in ſeiner Anwendung auf die natürliche Unterwerfung 
von Sachen.“ f 

Während Gans ſowohl wie Puchta die Frage vom 
Grunde des Beſitzſchutzes nur bei Gelegenheit der Frage nach 
der rechtlichen Natur des Beſitzes berühren, widmet Bruns!) 
ihr eine ſelbſtändige Unterſuchung, bei der er ſie jedoch von 


vornherein zu eng formulirt, indem er ſie bloß auf Schutz 


gegen „Gewalt, gewaltſame Störung und Entziehung“ be— 


. Es ſei nicht l meint er, empiriſche Zweckmäßig— 


führen, damit ſei jedoch „bei einer a wo die Wiſſen⸗ \ 
ſchaft entſchieden innere juriſtiſche Nothwendigkeit aus der Na- 
tur des Beſitzes ſelber verlange, wenig gewonnen.“ Von den 
beiden Beſtandtheilen des Beſitzes, dem phyſiſchen Gewalt— 
verhältniß und dem Willen, trage erſteres als einfacher facti— 
ſcher Zuſtand auch nicht den geringſten Grund zu einem recht— 
lichen Schutz in ſich, wohl aber letzteres. „Der im Beſitz 
realiſirte Wille, obſchon er kein Recht begründet, ſondern nur 
rein factiſch, vielleicht im grellſten Widerſpruch mit allem 
Recht, da iſt, muß doch der allgemeinen Natur des Willens 
zufolge geſchützt werden. — — Der Wille iſt an ſich ſei— 


38) Recht des Befiges im Mittelalter und in 2 Gegenwart. 
N 1848. §. 58. 


V 


nem Weſen nach abſolut frei, gerade die Anerkennung und 

Durchführung dieſer Freiheit bildet das geſammte Rechtsſyſtem. 

Zwang und Gewalt gegen ihn ſind alſo im Allgemeinen [don 

an ſich ohne Rückſicht auf ſeine beſondere Geſetzmäßigkeit ae a 

Unrecht, gegen welches er geſchützt werden muß. Nur wenn er | 

in unmittelbaren directen Gegenſatz gegen den allgemeinen 

Willen oder das Recht tritt (Widerſetzlichkeit gegen die Staats— 

gewalt und thätlicher Angriff gegen einen Andern), erſcheint 234 

er als beſonderer unrechtlicher Wille, gegen den Zwang 8 

und Gewalt erlaubt iſt. — — Der Beſitz iſt alſo kein Recht 

wie Eigenthum, Obligation u. ſ. w., ſondern Factum, allein 

das Factum wird, weil es factiſches Daſein des Willens 

iſt, des allgemeinen Rechts des Willens wegen gegen Gewalt 

geſchützt. Im Schutz des Beſitzes kommt daher erſt die Per⸗ 

ſönlichkeit und Freiheit des Menſchen zur vollen wache 

Anerkennung.“ 7 
Dieſer Auffaſſung haben ſich Manche angeſchloſſen 9% dase 

ſie muß alſo wohl etwas Beſtechendes haben, gleichwohl halte ae 

ich fie für völlig unhaltbar. Obſchon von der Savigny'ſchen 

darin verſchieden, daß ſie das Verbot der Gewalt von innen 

heraus, aus dem im ai verkörperten concreten Willen mo— 

tivirt, während Savigny daſſelbe als ein Poſtulat der 

Rechtsordnung von außen her an den Beſitz herantreten 

läßt, trifft ſie doch in ihrem letzten Grunde mit ihr zuſam⸗ 

men 0), wie denn dies Savigny ſelber (S. 62) vollkommen 

richtig rückſichtlich Puchta's bemerkt hat. „Auch ich“, ſagt 

er, „erkläre jenen Schutz aus der Unserletzlichkeit der Perſon 

und aus der Verbindung, in welche die Perſon mit einer 


39) So insbeſondere Randa a. a. O. und auch Rudorff in 
der neuſten Ausgabe von Savigny's Beſitz S. 581. Windſcheid, 
Pandekten $. 148 Note 6. 

40) Dies erkennt auch Windſcheid a. a. O. an. 


a 


iſt mir ſogar zweifelhaft, ob dieſe Verlegung des Unrechts 
der Gewalt aus der Sphäre der Rechtsordnung in die des 
| ſubjectiven Willens eine Verbeſſerung und nicht vielmehr eine 
4 Verſchlechterung der Savigny'ſchen Anſicht enthält, jeden— 
9 falls iſt für mich das Verbot der Gewalt ungleich leichter vom 
5 Sientpuntt der objectiven Rechtsordnung aus zu begreifen, 
aals von dem des ſubjectiven Willens. 


ER, i man vorher über den Standpunkt einig ift, den man dabei 


En: einnehmen will. Dieſe Bemerkung iſt aber für die vorliegende 
2 Frage von größter Wichtigkeit, denn bei ihr ſcheint man den 


Standpunkt nichts weniger als feſt innegehalten zu haben. 


eben paßt. Darum erkläre ich hier, daß ich bei der ganzen 


folgenden Erörterung ausſchließlich das römiſche Recht zu 
Grunde lege. Führe ich den Beweis, daß die Theorie meiner 


Geegner ſich mit dem römiſchen Recht in keiner Weiſe verträgt, 
weder mit der ſpeciellen Beſitzeslehre deſſelben, noch auch mit 
= ſeinen ſonſtigen Lehren und Grundſätzen, wie ich dieſen Be— 
d weis glaube liefern zu können, ſo mag jene Theorie immerhin 
eeinen rechtsphiloſophiſchen oder legislativ-politiſchen Werth 
5 haben — darauf laſſe ich mich nicht weiter ein, obſchon ich 
fF;elbſt dies verneine — aber einen hiſtoriſchen Werth, eine dog— 


allein in Frage. 


8 Sache durch deren natürliche Unterwerfung getreten iſt.“ Es 


Ein Streit hat nur Ausſicht auf Erledigung, wenn 


Bald iſt es das römiſche Recht, das man im Auge hat, bald 
eein beliebiges Idealrecht, das man ſich zurecht legt, wie es 


Be. matiſche Wahrheit für das römische Recht kann fie dann nicht 
biaanſpruchen, und das ſteht bei der vorliegenden Unterſuchung 


Daß der Wille die vis agens des ganzen Privatrechts 
| lt, darüber bin ich mit meinen Gegnern vollkommen einver⸗ 
5 ſtanden. Aber der Wille findet ſein Maß und Ziel am Geſetz, 
und eine rechtliche Macht iſt er nur dann, wenn er die Bah- 


pr TER 


De. 


nen innehält, die das Geſetz ihm vorgezeichnet hat. Daß er 2 
auch jenſeits derſelben, ohne die Unterſtützung des Rechts und 
gar im offnen Widerſpruch mit demſelben, eine Geltung be— 


anſpruchen könne, iſt eine Unwahrheit; das Recht müßte mit 
ſich ſelbſt in Widerſpruch treten, um fie ihm zu gewähren, 
Wie aus der Aufgabe des Rechts: „die ungehemmte (?) Be— 


thätigung und Verwirklichung des individuellen Willens thun 
lichſt zu gewährleiſten“, folgen ſoll: „daß der bethätigte Wille 


auch dann, wenn er nicht als berechtigter, ſondern bloß als 
thatſächlicher auftritt, gerichtlich geſchützt werden muß, 


und zwar gegen jeden ihm angethanen, wie immer gearte⸗ 
ten Zwang, der nicht in Form Rechtens erfolgt“ (Randa 


S. 86), iſt mir ein einfaches Räthſel ?!). Unterſcheiden wir 
doch nur die Perſönlichkeit und das auf rechtswidrige Weiſe 


begründete Verhältniß. Erſtere bleibt trotz des begangenen 


Unrechts, was ſie iſt, und büßt von ihrem Rechtsſchutz nichts 
ein. Aber daraus folgt durchaus nicht, daß die Perſönlich— 
keit, wie ein wunderthätiger Heiliger, alles Schlechte, Kranke, 
Unreine, was ſie berührt, adeln, heilen, reinigen könnte, daß 
ſie alle rechtswidrigen Verhältniſſe, in denen ſich der Wille 


5 
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irgend ein Mal verkörpert hat, mit dem weiten Mantel ihres 


eignen Rechtsſchutzes zudecken könnte. Dieſe Verhältniſſe laſſen 
ſich von ihr ſelber ſehr wohl unterſcheiden, ſie ſind ihr Werk, 
aber nicht ſie abt man kann das Werk vernichten, ee. den 


41) Um jo unbegreiflicher ift mir dies bei dem Scharfſinn, den der 


Verfaſſer im Uebrigen an den Tag gelegt hat, als er ſelber auf die 


Schwäche der Savigny'ſchen Deduction, daß die gewaltſame Beſitz— 
entziehung an ſich unrechtmäßig ſei, aufmerkſam macht. S. oben Note 8. 
Iſt denn ſein angebliches 10 des Willens, gegen jede Gewalt auch im 
Fall des Unrechts geſchützt zu ſein, etwas Anderes als eine andere Aus 


DMI RE: 


drucksform des Savigny’iden Gedankens des Verbots der Selbſt⸗ 


hülfe, die Ueberſetzung des objectiven Rechtsſatzes in die Form des ſub— 
jectiven Rechts? 
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Meifter zu treffen #2). „Aber der Schlag, den man gegen das 


Werk führt, iſt als ſolcher ſchon ein Unrecht!“ Das iſt es, 
was ich beſtreite. Es iſt dies die Savigny'ſche Idee des 


formalen in jeder Beſitzverletzung enthaltenen Unrechts, die 
aber meines Erachtens am römiſchen Recht nicht die Probe 
beſteht. Der Staat kann und wird ſtets dahin gelangen, die 
Gewaltthat innerhalb gewiſſer Gränzen zu verbieten und davon 


auch zu Gunſten des Beſtohlenen und Beraubten dem Diebe 
und Räuber gegenüber keine Ausnahme machen. Aber wenn 


und ſoweit er's thut, liegt das Motiv dazu für ihn nicht in, 


dem Gedanken, daß auch Diebe und Räuber vermöge der 


Idee der abſoluten Freiheit des Willens einen unweigerlichen 


Anſpruch auf Schutz im ungeſtörten Genuß ihres Raubes 


haben, ſondern in der legislativ-politiſchen Erwägung, daß die 
Selbſthülfe ein zweiſchneidiges Schwert iſt, und daß er am 
beſten thut, das Schwert der Gerechtigkeit ſelber in die Hand. 
zu nehmen. Vom Standpunkt des Subjects aus vermag ich 
meinestheils nicht zur Verdammung der Selbſthülfe zu ge— 
langen, und die Geſchichte ſelber iſt erſt dazu gekommen, nach— 
dem die Stufe der reinen Subjectivität des Rechts überwun— 


den war. Was geſchieht denn dem Räuber für ein großes 
Unrecht, wenn der Beraubte bei der erſten Gelegenheit, wo 


er ſeiner habhaft wird, ihm die geraubte Sache wieder entzieht? 
Der Wille, ſagt man, iſt frei, jeder Zwang widerſpricht dem 
Weſen des Willens. Aber iſt es etwa kein Zwang, wenn 


entreißt? Allein das geſchieht in Form Rechtens, lautet die 


RR die Staatsbehörde dem Unberechtigten die Sache mit Gewalt 


Antwort. Gewiß, gleichwohl bleibt aber die Thatſache des 


42) So verbietet zwar die Rückſicht auf das Recht der Perſönlich— 


| keit dem Gläubiger die Mißhandlung des flüchtigen Schuldners, aber 


keineswegs die Beſchlagnahme der bei ihm angetroffenen Sachen, 1. 10 


3 


— 34 — 


Zwanges beſtehen, der Wille ift alſo doch nichts jo abſolut 5 5 
Heiliges und Unantaſtbares, der Zwang nichts jo abſolut Ver⸗ 8 
werfliches. Der Widerſtand des unrechtmäßigen Willens gegen 
das Recht darf und ſoll zur Noth mit äußerer Gewalt gebro— 


chen werden; wie das geſchieht, iſt eine reine Frage den En 
Form, eine Frage, deren zweckmäßige Geſtaltung zwar eine „ 
der wichtigſten Aufgaben der Rechtspflege, aber kein Recht der Bo. 
Diebe und Räuber bildet — in meinen Augen ebenſowenig, 1 


als die zweckmäßige Belagerung einer Feſtung ein ER für 
die Belagerten. 2 
Doch, hören wir das römiſche Recht über die Frage. Wir x 
fragen: iſt Selbſthülfe und Gewalt ſchlechthin ein Unrecht, 
unverträglich mit der Idee der Freiheit des Willens, wie die 
ſelbe im römiſchen Recht verwirklicht erſcheint? 5 1 
Vom Standpunkt des ältern Rechts iſt die Frage jeden⸗ „ 
falls zu verneinen. Weit entfernt, die Selbſthülfe prinzipiell 
zu verdammen und zu verfolgen, erblickte daſſelbe in ihr um— N 
gekehrt einen natürlichen Ausfluß, eine nothwendige Conſe-⸗ 55 
quenz der Willensfreiheit, und nur dafür trug das Recht i 
Sorge, daß fie die rechten Bahnen und Formen innehielt ). 
Aber auch das neuere Recht räumt unter dem Einfluß dieſer I 
altnationalen Anſchauungsweiſe der Selbſthülfe einen Umfang 
ein, der zu der obigen Anſicht ſehr wenig ſtimmt. Der pos- 
sessor justus hatte bis auf Juſtinian das Recht, den pos- 
sessor injustus, wenn er ſich zur Wehr ſetzte, gewaltſam (nur Er: 
188 mit gewaffneter Hand) zu dejiciren; ebenſo der Verpäch⸗ . 
„Vermiether, kurz der Beſitzherr den auf ſeigzen Namen 2 
beteten Detentor! ), und der Abweſende Denjenigen, der 
43) S. meinen Geiſt des Röm. R. I. §. 11 [Aufl. 
bis 167). f $ 
44) Dieſe letztere Conſequenz, die ich ſtets gelehrt habe, iſt jetzt 
ausführlicher begründet von K. Ziebarth, Die Realexecution und 
die Obligation. Halle 1866. S. 57 ff. 1 


Pr 


während feiner Abweſenheit fich den Beſitz feines Grundſtücks 
angeeignet hat. Wie ſtimmt dies zu der Annahme, daß die 
Idee der Unverletzlichkeit oder abſoluten Freiheit des Willens 
der treibende Gedanke der ganzen Beſitzeslehre geweſen ſei? 


n 
x 


5 0 Ob die römiſchen Juriſten durch eine geſchickte Wendung des 


Beſitzbegriffes jene Fälle ganz oder zum Theil unter den Be— 
griff der Selbſtvertheidigung gebracht haben, iſt gleichgültig. 
Dias Entſcheidende iſt: alle jene Perſonen haben thatſächlich 
. die Sache in Händen, und ihr Wille, ſich in dem Verhältniß 


Gleichwohl aber müſſen ſie dieſelbe über ſich ergehen laſſen. 

AAnſcatt alſo in der Lehre vom Beſitz den formalen Ge 

. ſichtspunkt eines in der Gewaltthätigkeit ſchlechthin gelegenen 
Unrechts zur Anwendung zu bringen, läßt das römiſche Recht 
ſich durch den materiellen Geſichtspunkt des zwiſchen 
den Perſonen obwaltenden Rechtsverhältniſſes 

lleiten. Eine und dieſelbe Gewaltthat von verſchiedenen Per— 

i ſonen oder gegen verſchiedene Perſonen verübt, erfährt je 
nach ihrem beiderſeitigen Verhältniß eine völlig ade Beur⸗ 
theilung. 

Was hier vom Beſitz bemerkt iſt, gilt auch für das Obli— 
gationenrecht. Iſt der obige Geſichtspunkt begründet, jo 
muß jeder Beſitzer einer fremden Sache, auch der Dieb und 
Räuber, wegen Entwendung, Beſchädigung die entſprechenden 
Delictsklagen haben. Iſt dies der Fall? Nein! Die actio legis 
Aquiliae, condictio furtiva, actio furti, act. vi bonorum 

raptorum werden den genannten Perſonen und überhaupt jedem 
malae fidei possessor verſagt, und zwar nicht bloß gegen den 
3.0. 


5 zu behaupten, tritt, wenn er ſonſt in Zweifel hätte gezogen 
Be werden können, deutlich hervor, indem ſie ſich zur Wehr ſetzen, 
= s ſie leiden alſo jenes Unrecht, welches angeblich eine abſolute 
5 Verletzung der Perſönlichkeit enthält, und gegen welches das 
= Recht Niemanden ſoll ſchutzlos laſſen dürfen: Gewalt. 


8 


ihre Eigenthümer, ſondern gegen jeden Dritten 85 Gerade = 


bei dieſen Klagen aber trat die Frage, um die es ſich für 


uns handelt, in ungleich ſchärferer Weiſe als bei den pol 


ſeſſoriſchen Interdicten an die römiſchen Juriſten heran, denn 
hier ſtand ex professo die Delictsfrage zur Entſcheidung. 


Iſt es ſchlechthin ein Delict, einem Andern die Sache gewalt⸗ 


ſam oder heimlich zu entziehen oder ſie zu beſchädigen und 
vernichten, warum ermangeln jene Perſonen der angegebenen 
Schutzmittel? Welcher Widerſpruch, in den ſich die Gegner 
verwickeln: die poſſeſſoriſchen Klagen, deren Delictsnatur 


Handlung als Delict verfolgen, welche bei den unzweifel— 


eber 
mindeſtens geſagt doch höchſt problematiſch iſt, ſollen eine Ka; 


haften Delictsklagen nicht als Delikt angejehen wird! Die 7 


angegebene Behandlungsweiſe galt bis zum Decretum Divi 


Marci auch für den Fall des Zwanges; der Schuldner, 
welcher vom Gläubiger gezwungen ward, hatte gegen ihn keine 
Delictsklage — das formale Unrecht, welches in der Verletzung 


der Willensfreiheit des Schuldners gelegen war, kam gegen- 


über dem materiellen Recht des Gläubigers gar nicht zur 


Geltung ). 


Aus alle Dem möchte ſich doch wohl ſo viel zur Evidenz 


ergeben, daß die obige Auffaſſung, der zufolge die Poſition 
des unrechtmäßigen Willens eine ſchlechthin unangreifbare, nur 
in Form Rechtens zu überwindende iſt, der Wille, auch wenn 


er mit dem Rechte in Widerſpruch ſteht, ſeiner ſelbſt wegen 


einen Anſpruch auf Schutz hat, keine römiſche, ſondern eine 
moderne iſt. Unmöglich kann ſie alſo den Römern bei der 
Geſtaltung des Beſitzinſtituts zur Richtſchnur gedient haben. 


. 


45) Rückſichtlich der act. leg. Ag. 1. 11 §. 6, 8 ad leg. Ag. 0. 2 
rückſichtlich der übrigen Klagen ſ. oben S. 15. 
46) J. 12 $. 2 quod met. (4. 2). 
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2 WARE BL 
Faſſen wir, um uns davon zu überzeugen, letztere ſelber in's 
Auge. | | | 
Gewinnt das äußere Beſitzverhältniß nur dadurch Bedeu— 
tung, daß der Wille in ihm ſich verkörpert und in ihm verletzt 


=: ** 2 
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4 wird, beruhen alſo die poſſeſſoriſchen Interdicte auf der Ve 
Ri der Willensverletzung, jo frage ich: 

5 ee 1. wie können letztere gegeben werden in einem Fall, 

* eine Willensverletzung gar nicht vorliegt, wo es ſich a 
br: lediglich um Daſein oder Nichtdaſein des Beſitzes handelt? | 
& Zwei Erbprätendenten, welche die Abſicht haben, den Beſitz 

dees erbſchaftlichen Grundſtückes zu ergreifen, treffen von ver— 

va ſchiedenen Seiten zu gleicher Zeit auf demſelben ein; fie wün— 

5 ſchen zu wiſſen, wer von ihnen den Beſitz erworben hat, ob 

f 5 einer in solidum oder beide gemeinſchaftlich. Wer zweifelt, 

3 daß fie dieſe Frage mittelſt des interd. uti possidetis zum 


Austrag bringen können? Oder müſſen ſie zu dem Zweck erſt 
Thätlichkeiten begehen, um eine Willensverletzung zu conſtati— 
ren? Zwei Mitbeſitzer ſind uneinig über eine vorzunehmende 
Reparatur, fie wünſchen gerichtliche Entſcheidung. Nach J. 12 
Comm. div. (10. 3) erhalten fie dieſelbe mittelſt des interd. 
Atti possidetis, ohne daß des Erforderniſſes einer Gewaltthä— 
tigkeit dabei gedacht würde. Das interd. utrubi in ſeiner 
vorjuſtinianeiſchen Geſtalt gewährte einen Beſitzanſpruch ſogar 
gegen den dritten Beſitzer, der die Sache nicht vom Kläger, 
ſondern von irgend einem Andern und zwar möglicherweiſe 
auf völlig legalem Wege erhalten hatte. Der Geſichtspunkt 
eines Delicts war dieſem Interdict ebenſo fremd wie der rei— 
vindicatio. E 
2. Wird der Wille geſchützt, und kommt der Beſitz nur 
* als Manifeſtation deſſelben in Betracht, wozu das Erforderniß 
des Beſitzes, wenn der Wille auf andere Weiſe klar iſt? Ein 
Pe. Jäger verfolgt ein Wild, ein anderer ſchießt es ihm vorweg; 


nn} — 


warum wird hier nicht eine Klage gegen ihn gegeben wegen 
Vereitelung fremden Willens? In einem öffentlichen Lokal 


belegt Jemand einen Stuhl, ein Anderer, der es geſehen, nimmt 
ihn für ſich. Der Wille, den Stuhl für ſich zu haben, war 


klar genug an den Tag gelegt, allein wer wird hier an eine 
poſſeſſoriſche Klage denken? Ob aber der Wille auf dauernde 
oder vorübergehende Innehabung einer Sache gerichtet iſt, was 
kann es verſchlagen? Verdient der Wille an ſich Schutz, ſo 
muß man ihn in dem einen Fall ſo gut reſpectiren, wie in 
dem anderen. 5 

3. Aber ſelbſt innerhalb der Beſitztheorie welche Unbe— 


* 


greiflichkeiten! Warum kein Beſitz an einer beſitzunfähigen 


Sache, warum keine Klage für den willensfähigen Hausſohn, 
warum kein Schutz für die Beſitzer auf fremden Namen? In 
allen dieſen Fällen iſt der Wille als ſolcher ebenſo un⸗ 
beſtreitbar, wie beim Diebe und Räuber, und ſoll es ſich bei 


letzteren aus der Natur des Willens ergeben, daß die rechtliche 


Natur ihres Verhältniſſes zur Sache gar nicht in Frage kommt, 


warum denn das Gegentheil in jenen Fällen? Es find kläg⸗ 


liche Scheingründe, mit denen man dieſen offenen Widerſpruch 


zu verhüllen oder zu beſeitigen ſucht. Die Sache liegt keines- 


wegs immer ſo, daß der Inhaber ſelber den Grund kennt, 
welcher den juriſtiſchen Beſitz in ſeiner Perſon ausſchließt. 
Ein Hausſohn, der auf Grund glaubwürdiger Nachrichten vom 
Tode ſeines Vaters ſich für einen paterfamilias hält, hat 
unzweifelhaft den animus possidendi. Und doch wird er, 


wenn der Gegner nachweiſt, daß der Vater noch lebt, mit dem 


Interdict abgewieſen. Mir iſt ein Fall bekannt, wo ein Holz⸗ 


händler des Glaubens gelebt hatte, daß der von ihm ſeit Jah⸗ 


ren benutzte Abladeplatz für ſein Holz ihm gehöre, während 


es ſich hinterher zeigte, daß ein Theil deſſelben locus publi- 
cus war. Die Stadtbehörde verlangte von ihm die Räumung. 


* 
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27 ſchaffen. Hier lag doch eine unzweifelhafte Verletzung des 
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fremden animus possidendi vor, gleichwohl aber ward Kläger 
mit ſeinem Poſſeſſorium gegenüber der liquiden Einrede der 
Beſitzunfähigkeit der Sache abgewieſen. Der Erbe, der nicht 

weiß, daß ſein Erblaſſer den Acker bloß gepachtet hat, muß ſich 


für den Eigenthümer halten, hat alſo ebenfalls den animus 
possidendi oder domini. Aber was nützt ihm derſelbe, wenn 


der Verpächter das wahre Sachverhältniß nachweiſt? 


bes Platzes und ließ, da er ſich nicht füge, das Holz wege 


Und ſelbſt wenn der Detentor den Grund, der den juri— 


ſtiſchen Beſitz in ſeiner Perſon ausſchließt, kennt: ich ſehe nicht 


ein, was dies, wenn es lediglich auf den Willen als ſolchen 


ankommt, ändern fol? Warum ſollten nicht diejenigen Per⸗ 
ſonen, welche wie der Pächter und Miether ein auf ihre Er— 


ben übergehendes, relativ geſchütztes Recht an der Benutzung 
der Sache haben, für ihren auf dies Nutzungsverhältniß ge— 
richteten Willen dieſelbe Anerkennung und denſelben Schutz 
begehren dürfen, wie der dem jederzeitigen Widerruf ausgeſetzte 
Precariſt, wie der durch ein jeder Zeit mögliches Zahlungs— 


anerbieten zu entfernende antichretiſche Pfandgläubiger, wie der 
fein Recht auf feine Erben nicht transmittirende Uſufructuar? 
Es iſt eitel Spitzfindigkeit, wenn man einwendet, ſie hätten 
nicht den Willen zu beſitzen. Regelmäßig haben ſie von 


dem Unterſchied zwiſchen Detention und juriſtiſchem Beſitz nicht 
die geringſte Vorſtellung, ihr Beſitzwille iſt von dem jener an— 


deren Perſonen in Nichts verſchieden. Aber, wird man ein- 
wenden: ſie dürfen ihn nicht haben. Nun gut, dann liegt. 
der Grund, warum ihnen der Beſitz abgeſprochen wird, nicht 


in ihrem Willen, ſondern in der Rechtsregel; nicht darum fehlt 


ihnen der Beſitz, weil ihnen der Wille fehlt, ſondern man 
ſpricht ihnen den Willen ab, weil das Recht ihnen keinen Beſitz 


einräumt. 5 . 


— 
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Wenn Bruns (S. 494) den Umſtand, daß „Commodat 
und Miethe kein dingliches Recht, ſomit keine unmittelbare 
Herrſchaft über die Sache geben“ zur Erklärung zu benutzen 


ſucht, jo frage ich: hat denn der Precariſt ein dingliches Recht? | 
Er hat nicht einmal ein relatives, wie es doch dem Pächtern 
zur Seite ſteht; das Precarium kann ihm jeder Zeit entzogen 
werden. Und doch hat er den juriſtiſchen Beſitz! Man ſetze 


einmal den Fall, das römiſche Recht hätte ſich über das Beſitz⸗ 
verhältniß beider Perſonen gar nicht ausgeſprochen — und ich 
möchte wiſſen, ob irgend Jemand daſſelbe aus der Idee der 


Freiheit und Unverletzlichkeit des Willens 1 deducirt W 


würde. 
Der Pächter hat nach römiſchem u feinen poſſeſſort⸗ 


ſchen Schutz, und dieſer Satz galt in Rom früherhin auch für 


die Pächter der agri vectigales, bis ſie durch das prätoriſche 
Edict petitoriſchen und poſſeſſoriſchen Schutz erhielten. Stand 
dieſe Neuerung mit ihrem Willen in Zuſammenhang, ging mit 
ihm eine ſolche Veränderung vor, daß der Prätor ſich gedrun— 
gen fühlte, dem entſprechend ſie als Beſitzer anzuerkennen? 
Schwerlich wird doch wohl Jemand glauben, daß der Pächter 
eines ager vectigalis einen andern Willen gehabt habe, als 
ein ſonſtiger Pächter. s 


Ich habe mich bei der vorſtehenden Widerlegung auf die 


Hauptvertreter der obigen Anſicht beſchränkt, und man wird e 


nicht von mir verlangen, daß ich alle die Variationen und 


Wendungen, in denen dieſelbe bei neueren Schriftſtellern wie— 


derkehrt, namhaft mache?). Nur mit Windſcheid glaube 


ich inſofern eine Ausnahme machen zu müſſen, als der obige 


* 


47) Rückſichtlich der Yuffaffing von Lenz, das Recht des Beſitzes 
und ſeine Grundlagen 1860 verweiſe 5 auf Windſcheid, Pandekten 
$. 150 Anm. 1. 
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Gedanke bei ihm eine Faſſun erhalten hat, die von der gang 
baren nicht unerheblich abet 


„Jeder“, ſagt er in ſeinen 
Pandekten (1 S. 365), „it im Staat dem Andern gleich, 
Niemand ſoll ſich über den Andern erheben. Jeder Wille, 
welcher ſich im Beſitz zur thatſächlichen Geltung bringt, iſt, 


cher gerade ſo viel werth, wie jeder andere Einzelwille, welcher 
ſich die Sache unterwerfen möchte; will ein anderer Einzel— 
wille ſich ihm gegenüber durchſetzen, ſo mag derſelbe die höhere 
Entſcheidung der vom Staat geordneten Organe der Rechts— 


ordnung anrufen.“ Aber worauf beruht der zwingende Grund 


für dieſes Anrufen, wenn jeder Wille gerade ſo viel werth iſt, 
wie der andere? Dann giebt, wie überall, wo Wille und 
Wille, Kraft und Kraft um den Preis ringen, das Uebergewicht 
der Kraft den Ausſchlag. Oder kann der bisherige Beſitzer in 
die Wagſchale werfen, daß er bereits ſeine Kraft bethätigt 
habe, und daß das Produkt ſeiner Kraft reſpectirt werden 
müſſe? Wenn er bei der Aneignung das Recht zur Seite 
hatte, gewiß; wenn aber nicht, wenn ſich alſo der Räuber, dem 
die Sache von einem zweiten mächtigeren Räuber abgejagt wird, 
lediglich auf ſeinen Beſitz, d. h. die Thatſache ſeiner Kraftbe— 


thätigung beruft, jo ſetzt ihm ſein Gegner ganz daſſelbe Argus 


ment entgegen; die Thatſache iſt nunmehr auf ſeiner Seite. 


Stellt man den Beſitz rein auf den thatſächlichen Willen, ent 
bindet man ihn alſo damit von jeglicher Beziehung zum Recht, 


ſo iſt er nichts als eine Prämie der Kraft, des Uebergewichts 
dem Recht entlehnt ſind, wie z. B. in pari conditione con- 


abzuwehren, daß die Kraft die Kraft beſiegt. Mit Hülfe des 


bloß thatſächlichen Willens läßt ſich der Beſitz einmal nicht 


conſtruiren. Der Wille, der ſich mit dem Recht in Widerſpruch 


ganz abgeſehen von der Berechtigung ſeines Inhalts, als ſol- 


der Macht, und vergebens müht man ſich ab mit Regeln, die 


ditio possidentis melior est, die unvermeidliche Conſequenz 
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ſetzt, kann keinen Schutz begehren, und wenn das Recht ſich N 
dennoch veranlaßt gefunden hat, ihm denſelben in Bezug auf 5 
den Beſitz zu ertheilen, jo muß der Grund davon nicht inn 


dem Willen, ſondern in etwas Anderm geſucht werden. 


V. 
Die abſoluten Anſichten. 
Die Stahl ſche Theorie. . 

Nach Stahl!s) trägt der Beſitz feine rechtliche Bedeu? 
tung in ſich ſelbſt, Stahl's Anſicht gehört alſo zu den ab⸗ 
ſoluten. 7 
„Der Beſitz dient ebenſo wie das Eigenthum der allge⸗ I 
meinen Beſtimmung des Vermögens: der Befriedigung er 
menſchlichen Bedürfniſſe durch die Sache. Darum iſt es an . 
gemeſſen, daß auch ihm ein rechtlicher Schutz ertheilt, werde, gi 
nur von anderer Art als der des Eigenthums, nämlich nicht — 
eine Gewähr der Sache ſelbſt und daher gegen jeden, der 
die Sache vorenthält, ſondern nur eine Gewähr des facti- 
ſchen Zuſtandes, und daher nur gegen den, welcher dieſen 
Zuſtand (durch feine poſitive That, d. h. Delict) aufhebt. 
— Die Abſicht des Beſitzers iſt, den faktiſchen Zuſtand 
zu Sachen zu conſerviren. Das Inſtitut des Beſitzes 
iſt eine proviſoriſche oder ſubfidiäre Regulirung deſſelben Lee 
bensverhältniſſes, deſſen eigentlich beabſichtigte, definitive Re⸗ 
gulirung das Inſtitut des Eigenthums iſt. Eben darum muß 
der Beſitz auch in einer ſteten Beziehung zum Eigenthum ſtehen.“ 

Der Grund des Beſitzesſchutzes liegt alſo nach der Stahl 
ſchen Auffaſſung in dem ökonomiſchen Intereſſe, welches auch 
das bloß factiſche Haben für die Verkehrszwecke hat. Dies 


48) Die Philoſophie des Rechts. Bd. 2 Abth. 1 S. 364 fl. Aufl. 2. 
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ee iſt nun zwar für den einzelnen Bei itzer völlig un⸗ 


> . \ 


läugbar; ob der Beſitzer berechtigt oder nicht berechtigt iſt, 
verſchlägt für die ökonomiſche Verwendung, welche er von der 


* che machen kann und macht, nicht das Mindeſte; wird ihm 


Ye 5 dies Sache entriſſen, ſo leidet er ökonomiſch darunter. Aber 
dieſer Geſichtspunkt des ökonomiſchen Intereſſes allein iſt für 
das Recht nicht der entſcheidende. Zu dem Intereſſe muß 


ſich vielmehr noch ein Grund hinzugeſellen, welcher der Per— 
ſon einen Anſpruch auf rechtlichen Schutz verleiht. Wo dieſes 
Moment fehlt, verſagt das Recht ſeinen Schutz, das Intereſſe 


bleibt ein bloß factiſches; wo es vorhanden iſt, ertheilt das 


Recht denſelben und erhebt damit das bloße Intereſſe zum 


Range eines Rechtes. Rückſichtlich des Verhältuiſſes der 
Perſon zur Sache hat das römiſche Recht dieſen Schutz zu— 


nächſt an den Begriff des Eigenthums geknüpft, d. h. an den 
Nachweis derjenigen Bedingungen, welche in der Theorie als 
Eigenthumserwerbungsarten aufgeführt werden. Es iſt die Ab— 


ſicht, das Ziel des Rechts, den Zuſtand zu verwirklichen, der 


als factiſcher dem rechtlichen des Eigenthums entſpricht, dem 


| Eigenthümer den Beſitz zu ſichern. Nun iſt es zwar begreif— 


lich, daß das Recht im Intereſſe der öffentlichen Ordnung jede 
eigenmächtige Störung des factiſchen Zuſtandes der Sachen 
verbietet — eine Polizeimaßregel, wie z. B. das Verbot der 


Störung der nächtlichen Ruhe — allein daraus folgt keines⸗ 
wegs, daß bei einer Störung des Beſitzers durch den Eigen— 


thümer dem Rechtsſtreit, der das Verhältniß beider Perſonen 


bdefinitio zur Entſcheidung bringen könnte, eine Richtung auf 


den bloß factiſchen Zuſtand gegeben werden müſſe, die an die 
Stelle der definitiven eine bloß proviſoriſche Regulirung deſſel— 
ben ſetzt, indem ſie dem Eigenthümer die Berufung auf ſein 

Cigenthum abſchneidet. Ueber dem Intereſſe der Conſervation 


= des bloß factiſchen Zuſtandes ſteht doch das der Herſtellung 


— 


. 


des rechtlichen, und fo ſehr es immerhin der Aufgabe der 
Polizei entſpricht, ſich rein auf den erſteren Zweck zu be⸗ EEE 
ſchränken, jo wenig ſtimmt es zu der Aufgabe des Richters, 
dem Recht zu Gunſten des bloßen Factums das rechtliche 
Gehör zu verſagen. Stahl ſelber hat dies gefühlt und findet 
daher in der angeblich durch die deutſche Proceßpraxis zuge⸗ Ei 775 
llaſſenen liquiden Einrede des Eigenthums gegen das Poſſeſſo⸗ 


rium einen Fortſchritt in der Entwickelung der Beſitzidee, wäh 
rend doch dieſe Aenderung, wenn ſie in der That begründet 
wäre, was fie nicht iſt, eine vollſtändige Aufgabe der römi— 
ſchen Beſitzidee enthalten würde. Und um den römiſchen 


Beſitzbegriff, nicht um einen beliebig ſelbſtgemachten, handelt 5 f = 


es ſich doch bei unſerer Frage. 

Es gibt aber noch einen andern Punkt in der ehren 
Beſitzeslehre, welcher mit der Stahl’Ichen Auffaſſung ſich 
ebenſo wenig vereinigen läßt; es iſt jenes Verhältniß, das 
ſchon für ſo manche andere Verſuche verhängnißvoll geworden 


iſt: der Gegenſatz zwiſchen dem juriſtiſchen Beſitz und der 8 


bloßen Detention. Iſt die Conſervation des factiſchen Zu— 
ſtandes Grund und Zweck des Beſitzesſchutzes, warum beſchränkt 
das römiſche Recht dieſen Schutz auf den juriſtiſchen Beſitzer? 
Sieht man auf das ökonomiſche Intereſſe der Perſon, ſo 


iſt doch das des Miethers und Pächters kein geringeres als = 


das des Diebes und Räubers; ſieht man auf das angebliche 
rechtsphiloſophiſche Motiv des Beſitzinſtituts: die Beſtimmung f 
des Vermögens dem menſchlichen Bedürfniß zu dienen, ſo dient 


die Sache dieſer ihrer Beſtimmung in den Händen des Einen a | 
jo gut wie in denen des Andern. So bleiben gerade ie 


beiden charakteriſtiſchen Züge der römiſchen Beſitzeslehre: die 
Ausſchließung der Rechtsfrage im Beſitzproceß und die Unter- 


ſcheidung des juriſtiſchen und natürlichen Beſitzes für Stahl 


ungelöſte Räthſel. 
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Und doch war er nahe daran in den rechten Weg einzu-. 


. ten Er hätte zu dem Zweck nur die Idee der „ſteten Be⸗ 
ziehung des Beſitzes zum Eigenthum“, welche er ſelber betont, 
weiter verfolgen ſollen, ſie hätte ihn ſicher zum Ziel geführt. 


Aber dieſe Idee taucht bei ihm nur auf wie ein Gedanken- 


blitz, eine momentane Ahnung des Richtigen ohne weitere 
Folge, wie es denn überhaupt zu den Eigenthümlichkeiten die— 
ſes reichen Geiſtes gehört, daß bei ihm nicht ſelten die Ideen 
ſich drängen und überſtürzen, und neben denjenigen, die er 
ſelber für die maßgebenden erklärt und zu begründen verſucht, 
„auch Anſätze völlig heterogener mit unterlaufen. 


| VI. 
vr. Der Beſitz eine Eigenthumspoſition. 
Unvollſtändigkeit des Eigenthumsſchutzes ohne Beſitzesſchutz. 
Ich wende mich nunmehr der Darlegung meiner eignen 


Anſicht zu. Ich faſſe fie zuſammen in den Satz: der Schutz 


des Beſitzes als der Thatſächlichkeit des Eigen— 
thums iſt eine nothwendige Vervollſtändigung 
und Ergänzung des Eigenthumsſchutzes, eine dem 
Eigenthümer zugedachte Beweiserleichterung, die 


N aber nothwendigerweiſe auch dem Nichteigenthü— 


mer zu Gute kommt. 
Der Gedanke, den Beſitz mit dem Eihenthu in Ver⸗ 


Be bindung zu ſetzen, iſt, wie die bisherige Darſtellung gezeigt 


hat, kein neuer. 
5 Der Beſitz iſt „Ausübung des Eigenthums“ (S. 24), 
ypräſumtives, mögliches, anfangendes Eigenthum“ (S. 25, 27), 


err ſteht „in ſteter Beziehung zum Eigenthum“ (S. 42), und 
5 ſelbſt Savigny, ſo wenig er im Uebrigen dieſe Anſicht theilt, | 


5 hat ihr doch eine gewiſſe Wahrheit zuerkannt, und vielleicht 


„ 
dürfte ſie auch bei ſeiner Erfindung des animus domini nicht 1 
ohne Einfluß geblieben ſein. Aber die Art, wie man dieſe = 


Verbindung bisher zu begründen verſucht hat, iſt meines Erz 
achtens keine befriedigende, und ich werde daher im Folgenden 
einen andern Weg einſchlagen. | | 

Gegen einen ſolchen erneuten Verſuch könnte von vorn- 
herein die Art, wie die römiſchen Juriſten jede Vermiſchung 
des Beſitzes und Eigenthums zurückweiſen, bedenklich machen. a 
Nihil commune habet proprietas cum possessione, jagt 
Ulpian in J. 12 §. 1 de poss. (41. 2); permisceri causas 
possessionis et ususfructus non oportet, quemadmodum 
nec possessio et proprietas misceri debent, heißt es bei 
Venulejus in 1.52 pr. ibid., und in 1. 1 §. 2 uti poss. 
(43. 17) ſetzt Ulpian den Grund der Einführung des interd. Sf 
uti possidetis darein: quod separata esse debet possessio 3 
a proprietate. Allein in welchem Sinne find dieſe Aeußerun⸗ 2 
gen gemeint? In einem Sinn, in dem fie unfere Anſicht gar 
nicht berühren, nämlich in dem der praktiſchen oder dog— 
matiſchen Selbſtändigkeit des Beſitzes gegenüber dem Eigen- 
thum. Für die Beſitzfrage iſt das Recht gleichgültig, im Be⸗ 
ſitzproceß iſt jede Hineinziehung der Eigenthumsfrage princi ne 
piell ausgeſchloſſen — zu dieſem Reſultat gelangen auch wirr. 
Aber eine ganz andere Frage iſt die legislative oder 
rechtsphiloſophiſche Beziehung beider Inſtitute, und um 
dieſe von den römiſchen Juriſten kaum je!“) aufgeworfene 
Frage handelt es ſich im vorliegenden Fall. 

Der Eigenthumsſchutz poſtulirt den Beſitzes— 2 
ſchutz, letzterer iſt ein unentbehrliches Comple— f 1 
ment des römiſchen Eigenthumsſyſtems. Br 

49) Höchſtens die dürftige in . 1 F. 1 de poss. berichtete Aeuße⸗ ae 
rung von Nerva: dominium rerum ex naturali possessione coepisse a 
ausgenommen. 5 * 
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Niemand iſt weiter wie ich davon entfernt, das römiſche 


. 5 Eigenthumsſyſtem für die praktiſch oder logiſch allein zu recht⸗ 


fertigende Geſtalt des Verhältniſſes des Menſchen zur Sache 
anzuſehen, aber wenn und wo dieſes Syſtem einmal gelten 


ſoll, iſt der Beſitzesſchutz zur Vervollſtändigung deſſelben in 
meinen Augen völlig unentbehrlich. 


Ich kann mir einen Rechtszuſtand denken, der lediglich auf 
den Beſitz geſtellt iſt, d. h. wo der Inhaber der Sache nur 


x gegen den, der unmittelbar in fein Verhältniß zur Sache ein- 


greift, mittelſt poſſeſſoriſcher und Delicts-Klagen geſchützt iſt, 
ohne gegen dritte Perſonen die reivindicatio zu haben — es 


würde daſſelbe Rechtsverhältniß rückſichtlich aller Sachen 


ſein, wie es rückſichtlich einer der wichtigſten Art der Sachen: 
des Geldes thatſächlich überall Statt findet. Allein ich kann 


mir keinen Zuſtand als praktiſch möglich denken, der ausſchließ— 


lich auf das römiſche Eigenthum mit Ausſchluß des Beſitzes— 


ſchutzes baſirt wäre, d. h. wo überall, wo es ſich um eine Ab— 
wehr von Eingriffen in jenes Verhältniß handelte, der Eigen— 
thumsbeweis erbracht werden müßte Wa). 


Man vergegenwärtige ſich nur, wohin eine ſolche Be— 


handlungsweiſe führen würde. Bei jeder Beſitzesſtörung müßte 


ſich der Eigenthümer ſtatt auf ſeinen Beſitz auf ſein Eigen— 
thum berufen, mithin nöthigenfalls den Beweis deſſelben er 
bringen, und im Fall eines Diebſtahls oder damnum injuria 


datum würde ganz daſſelbe gelten, die Legitimation des Klä— 


gers müßte auch bei der cond. furtiva und der act. legis 


49a) Arndts in der Zeitſchr. für Civilr. und Proceß, N. F. III. 


S. 414, meint umgekehrt: „Ein Rechtsſyſtem, welches dem bloßen 


Beſitz als ſolchem gar keinen Rechtsſchutz darböte, würde zwar allerdings 


an einer fühlbaren Lücke leiden, aber die Erreichung des Zwecks des 
Eigenthums, wenn man nur die Eigenthumsklage nicht abſchneidet, wäre 
dennoch nicht unmöglich.“ 


LE. 8 4 — N 
— Sa i a 


Aquiliae durch den Beweis des Eigenthums erbracht werden. er = 
Was hieße dies anders als: jeder, der ſein Eigenthum niht 
be weiſen kann, iſt vogelfrei? a 
Aber, wird man mir einwenden, das römiſche Recht hat 

ja in der That die genannten Delictsklagen an den Nachweis 

des Eigenthums geknüpft; wird doch die condictio furtivar 
ausdrücklich auf den Eigenthümer beſchränkt ??), und gewährte 
doch die lex Aquilia die Klage wegen damnum injuria da- 9 
tum ebenfalls nur dem „herus“, d. i. dominus ?!). Gewiß! | 
Aber folgt daraus, daß der Kläger fein Eigenthum habe be: 
weiſen müſſen? Dieſe Folgerung ſcheint ſo nothwendig zu 
fein, daß meine Frage den Eindruck einer quaestio Domitiana 
machen mag. Und doch halte ich die Frage nicht bloß fir 
eine wohl aufzuwerfende, ſondern ich verneine ſie mit aller 5 
Entſchiedenheit. Es iſt ein verbreiteter Irrthum, daß der Klä— 
ger alle in unſern Quellen namhaft gemachten poſitiven Er 
Vorausſetzungen feines Anſpruches zu beweiſen habe, ſo da 
demzufolge der poſitive Thatbeſtand des Geſchäfts und der Be⸗ 
weisſatz ſich ſtets decken würden. Nur rückſichtlich der nega- 
tiven Vorausſetzungen: der Hinderniſſe ſeines Rechts, wie 
z. B. der Frage von der Uſucapionsfähigkeit der Sache und 
der bona fides bei der Uſucapion, hilft man ihm durch eine 
Präſumtion. Allein man mache einmal die Probe jenes Axioms.“ 
Erforderniß des Darlehns iſt das Eigenthum der Geld— 
ſtücke ??), jener Anſicht zufolge müßte daher der Kläger bei 
der condictio ex mutuo daſſelbe beweiſen. Wird Jemand im 
Ernſt glauben, daß ein römiſcher Richter einen ſo unſinnigen 7 


5 


50) J. 1 de cond. furt. (13. 1): In re furtiva soli domino con- 

dictio competit. 
51) J. 11 8. 6 ad leg. Ad. (9. 2): Legis autem Aquiliae actio 

hero competit i. e. domino. 28 
52) J. 2 §. 4 de R. Cr. (12. 1). 


N „F PT 


Beweis auferlegt habe? Wozu denn aber, wird man fragen, 
jenes Erforderniß, wenn es nicht in Betracht kam? In Be 


tracht kam es wohl, aber nicht von Seiten des Klägers, ſon— 


dern des Beklagten, d. h. als Moment des indirecten Gegen- 


beweiſes. Für den Kläger genügt der Beweis der Hingabe 
des Geldes, Sache des Beklagten iſt es, wenn er wegen man— 


. gelnden Eigenthumsüberganges die verbindliche Kraft des Dar— 
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Sr 


1 
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lehns beſtreitet, dieſen Beweis zu erbringen“? ?). Nicht etwa 
um ihm einen bequemen Stoff zur Chikane zu geben, war ihm 
dieſer Einwand vorbehalten, der übrigens durch die geſchehene 
Conſumtion des Geldes und den dadurch nachträglich erfolgten 
Eigenthumsübergang beſeitigt werden konnte?), ſondern mit 
Rückſicht auf den Fall, daß ihm die vom Kläger gegebenen 
fremden Geldſtücke vom wahren Eigenthümer evincirt worden 
waren ). Ohne das Erforderniß des Eigenthumsüberganges 
wäre das Darlehn auch in dieſem Fall ſchlechthin verbindlich 
geweſen, und im alten Recht, welches bekanntlich keine Exceptio— 
nen kannte, hätte der Beklagte, da es an den Vorausſetzungen 
des Darlehns unter jener Annahme in dieſem Fall nicht gefehlt 


hätte, unabwendlich verurtheilt werden müſſen. In dem Er— 


forderniß des Eigenthums ſteckte alſo, ſo zu ſagen, nur eine für 
einen ganz beſondern Fall berechnete, vom Beklagten zu be— 
weiſende Einrede des ältern Rechts, ein Einwand in Ipso— 


jure-Form 56). 


58) arg. 1. 13 F. 1 ibid. admonitus (creditor) alienos nummos 
fuisse. 

54) 1. 11 F. 2, 1.13 de R. Cr. (12. 1), 1.56 $. 2 de fidej. (46, 1). 

55) Ein Beiſpiel in J. 1 §. 1 de stip. serv. (45. 3) .. nummi tui 
manebunt, vindicando ergo eam pecuniam tu consequi potes. S. auch 
1. 15 i. f. de reb. dub. (34. 5). 


N 506) Eine ausführliche Erörterung dieſer Vertheidigungsform des 
24 ältern Proceſſes ſ. in meinem Geiſt des R. R. III S. 65 fl., wo auch 


4 
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Denſelben Sinn, wie in dieſem Fall hatte das Erforderniß 


des Eigenthums auch in manchen andern Fällen, ſo z. B. bei 
dem legatum per vindicationem “). Zur Gültigkeit dieſes Le⸗ 
gats war erforderlich, daß der Teſtator Eigenthümer der Sache 


war 5s). Hätte dies den Sinn gehabt, daß der Legatar, 


8 der ja gar keine Beweisdocumente in Händen hatte, dem Er⸗ 


ben, der, wenn irgend einer ſie beſaß, dieſen Beweis zu 
erbringen habe, es wäre wohl in den meiſten Fällen um das 


— 


Legat geſchehen geweſen. Was der Satz beabſichtigte, war eben⸗ 


falls nur, dem Erben einen berechtigten Einwand offen zu hal— 
ten, nämlich den, daß der Teſtator einen ihm nicht gehörigen 
Gegenſtand legirt habe; aber dieſen Einwand hatte er, wie vor— 
zuſchützen, ſo auch zu beweiſen. 


Eine ganz ähnliche Bewandniß hatte es, wenn die römi⸗ 
ſche Jurisprudenz für die Gültigkeit der von einem Sklaven für 


ſeinen Herrn abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfte das Erforderniß 


des Eigenthums am Sklaven aufſtellte. Oder glaubt man 
etwa, daß der Kläger, wenn es dem Beklagten gefiel, chikaneuſer 


Weiſe dieſes Eigenthum in Abrede zu ſtellen, daſſelbe erſt in . 


gewöhnlicher Weiſe habe beweiſen müſſen? Dann hätte daſſelbe 


S. 73 das Beiſpiel im Text bereits benutzt iſt. Ein anderes dort noch 
nicht angeführtes Beiſpiel gewährt der Grundſatz, daß der Erbe und 


überhaupt jeder Onerirte dem Honorirten nur jo weit haftet, als er ſel-⸗ 


ber etwas erhalten hat (J. 1 §. 17 ad Sc. Trebell. 36. 1. I. 114. $. 3 
de leg. I. 30). Der Faſſung dieſes Grundſatzes nach: neminem opor— 
tere plus legati nomine praestare, quam ad eum ex hereditate per- 
venerit müßte der Honorirte den Beweis führen, daß die Erbſchaft zur 
Zahlung der Vermächtniſſe ausreiche — er, der gar keine Einſicht in 
die Verhältniſſe hat! Aber unter jener Faſſung verſteckt ſich nur ein 


$. 1 de leg. II (31) non est audiendus, si velit computare. 
57) Ich habe mich darüber ebenfalls ſchon am angeführten Ort 
II S. 350, 351 geäußert. 


Einwand, den der Erbe vorzuſchützen und zu beweiſen hat, arg. I. 70 


58) Ga j. II 196. | 
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N) 
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den „dominus“ gerichtet waren 's). 
erfordert ward, daß man vielmehr den bloßen Beſitzer des 


* 


51 


auch bei den Noraltlagen geſchehen müſſen, da auch fie gegen 
Daß dieſer Beweis nicht 


Sklaven — den thatſächlichen Eigenthümer in meinem Sinn — 
als Eigenthümer gelten ließ, tft hier außer allem Zweifel sb). 
Nur der Pfandgläubiger und Precariſt haften der Klage nicht, 


„licet enim juste possideant, non tamen opinione domini 


possident“, wie J. 22 §. 1 ibid. jagt, d. h. ſie geriren ſich 


nicht als Eigenthümer! Dies bloße Geriren als Eigenthümer, 
nicht der Glaube Eigenthümer zu ſein (denn auch der malae 
fidei possessor haftet, 1. 13 cit.) iſt es alſo, worauf es bei 
dem Erforderniß des „dominus“ abgeſehen iſt. So gilt auch 
in Bezug auf die Stipulationen des Sklaven der Herr deſſel— 
ben ohne weitern Beweis als Eigenthümer, und Sache des Be— 


klagten war es, durch Nachweis des mangelnden Eigenthums 


8 
NN 
— 


2 


furtiva und act. legis Aquiliae gehabt haben mag. 


die Unwirkſamkeit des Geſchäfts darzuthun. Juſtinian ging 
ſogar ſo weit, ihm dieſen Gegenbeweis völlig abzuſchneiden da— 
durch, daß er die Bezeichnung des Sklaven in der Stipulations— 


urkunde als eines dem Kläger gehörigen für abſolut beweis— 
kräftig erklärte “). 


Dieſe Beiſpiele, die ich durch manche andere aus andern 
Rechtsgebieten als dem Eigenthum vermehren, könnte, mögen 
einen Anhaltspunkt geben zur Beantwortung der Frage, wel— 
chen Sinn das Erforderniß des Eigenthums bei der cond. 
In mei⸗ 
nen Augen nur den, daß ſie dem Beklagten die Möglichkeit 


58a) S. die Worte der XII Tafeln in 1. 2 8 1 de nox. act. (9. 


4): Si servus sciente domino etc. und die vielen Stellen dieſes 


Titels, welche vom do minus ſprechen. 
58b) J. 28 ibid. ipso jure noxalis actio contra eum competit. 
59) J. 14 Cod. de cont. stip. (8.38).. tales scripturas omnifariam 
esse credendas. 
4 * 


Ze 


eröffnete, durch den Nachweis, daß die Sache nicht dem Klä⸗ 
ger, ſondern einem Andern gehörte, ſich der Klage zu ent⸗ 


ziehen“). So wie der Beklagte der act. furti dadurch aus⸗ 


weichen kann, daß er nachweiſt, der Kläger ſelber habe die 
Sache irgendwem geſtohlen 51), habe alſo kein Intereſſe 
daran, ſo auch bei jenen Klagen, indem er darthut, daß die 
Sache nicht dem Kläger, ſondern einem Andern gehöre. 


Ich kann mir denken, daß dieſe Anſicht, eben weil ſie nicht 


direct in den Quellen ausgeſprochen iſt, in den Augen aller 


Derer, welche für alle Behauptungen einen direkten [Quellen-] 


Beweis verlangen, keine Gnade finden wird, und ich würde 
nicht gerade erſtaunen, wenn ein Student in einem Praktikum 
dem Kläger, dem bei einer Darlehnsklage oder der condictio 
furtiva und act. legis Aquiliae das Eigenthum von Seiten 
des Beklagten beſtritten würde, den Beweis ſeines Eigenthums 
auferlegen würde. Bei einem Praktiker halte ich eine ſolche 
Verirrung für unmöglich, bin vielmehr der Ueberzeugung, daß 
derſelbe, auch ohne daß unſere Theorie ihm dazu Anleitung 
gibt, von ſelbſt denſelben Grundſatz zur Anwendung bringen 
wird, den der Code Napoléon in Art. 2230 ausſpricht: on 
est toujours presume a pour soi et à titre de pro- 


prietaire, s'il n'est prouve qu'on a commence à posseder 


pour un autre 67). 
Was iſt nun aber mit der bisherigen Ausführung für 


60) Daß man beim damnum injuria datum ſpäterhin auch dem 
bonae fidei possessor eine act. in factum, d. h. einen durch jenen 
Gegenbeweis nicht zu entkräftenden ſelbſtändigen Anſpruch einräumte, 
1. 11 S. 8 ad leg. Aq. (9. 2), intereſſirt uns hier nicht. 

6) J. 12 8% 1 de furt, (47. 2). 

62) S. auch art. 2279: en fait de meubles la possession vaut 
titre. Die obige Präſumtion: posséder pour soi galt auch in der rö— 
miſchen Praxis, |. das Zeugniß bei Paul. Sent. Rec. V I. 1 F. 2 
sufficit ad probationem, si rem corporaliter teneam. 


Ban tr 
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die Frage vom Beſitzesſchutz gewonnen? Ich meine Folgendes. 
Das römiſche Recht weiſt die cond. furtiva und act. legis 


Agquiliae dem Eigenthümer zu, den Beweis aber erleichtert 


es ihm dahin, daß der Nachweis der bloßen Thatſächlich— 
keit des Eigenthums, d. h. des Beſitzes genügt — bis 
auf erbrachten Gegenbeweis gilt der Beſitzer als 
Eigenthümer. 

Die Beweiserleichterung, die dem Eigenthümer bei den 


angegebenen Klagen zu Theil wird, wiederholt ſich bei dem 


Beſitz. Nur darin findet bei den Beſitzklagen eine Abweichung 
von dem obigen Verhältniß Statt, daß die bei letzterem dem 
Beklagten nachgelaſſene Möglichkeit der Entkräftung des kläge— 
riſchen Beweiſes durch Nachweis eines fremden oder eigenen 
Eigenthums hier grundſätzlich ausgeſchloſſen iſt. Dieſe 
principielle Ausſchließung der Eigenthums— 
frage drückt dem Beſitz ſeinen eigenthümlichen 
Charakter auf. Woher dieſe Verſchiedenheit? Bei den 
obigen beiden Delictsklagen wird der Thäter, der an den ver— 
meintlichen Eigenthümer die geſtohlene Sache herausge— 
geben oder für die beſchädigte Schadenserſatz geleiſtet hat, da— 
durch von ſeiner Haftpflicht gegenüber dem wahren Eigen— 
thümer nicht frei?“), und dieſer Umſtand würde ihn, wenn 
man ihm den angegebenen Beweis abſchnitte, der Gefahr aus— 
ſetzen, doppelt leiſten zu müſſen. Eine ſolche Gefahr aber droht 
dem Beklagten im Beſitzproceß nie. Mit der Reſtitution des 
Beſitzes an den Kläger, auch wenn letzterer nicht Eigenthümer 


ü 0 iſt, beziehungsweiſe mit der Unterlaſſung fernerer Störung iſt 
err aller denkbaren Anſprüche aus feiner Handlung überhoben. 


63) L. 76 $. 1 de furt. (47,2)... cum posteriore fure dominus 
furti agere potest, fur prior non potest — — — sed et condictionem 


(habet), quia ex diversis factis tenentur. 


ER u en 


Der hier entwickelten Auffaſſung des Beſitzesſchutzes zu- 


folge läßt ſich der Beſitz als eine Eigenthumspoſition, 


als ein Vorwerk des Eigenthums bezeichnen. Nicht feiner ſelbſt 


wegen iſt derſelbe da, ſondern um des Eigenthums willen. 
In dem Beſitz vertheidigt ſich der Eigenthümer gegen die erſten 
Angriffsverſuche auf ſein Recht, es wird auf dieſem Terrain 


keine Entſcheidungsſchlacht über das Eigenthum ace 
ſondern es bleibt bei einem bloßen Scharmützel, einem Vor- 
poſtengefecht, bei dem, wenn ich den Vergleich durchführen 


darf, es nicht des ſchweren Geſchützes bedarf, ſondern für wel— 
ches die leichte Waffe ausreicht, — — gegen Diebe und Räu— 
ber fährt man keine Kanonen auf! 

Um des Eigenthums willen alſo iſt der Beſitzesſchutz ein⸗ 
geführt. Aber dem Eigenthümer kann man ihn nicht zuwen— 


den, ohne zugleich den Nichteigenthümer daran participiren zu 


laſſen. Denn ermäßigt man den eigentlich erforderlichen Eigen— 


thumsbeweis zu dem Nachweis der bloßen Thatſächlich keit 


des Eigenthums, ſo kommt dieſe Beweiserleichterung jedem zu 
gute, der dieſe Vorausſetzung in ſeiner Perſon nachzuweiſen 


x 5 
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vermag. Damit gewinnt der Beſitz dem Eigenthum gegenüber 


eine Selbſtändigkeit und Unabhängigkeit, die es ihm möglich 
macht, anſtatt ausſchließlich dem Eigenthum zu dienen, ſich 
auch umgekehrt gegen daſſelbe zu kehren. Denſelben Dienſt, 
den der Beſitz dem beſitzenden Eigenthümer erweiſt, ihn in 
leichter Weiſe gegen fremde Angriffe zu ſchützen, erzeigt er auch 


dem beſitzenden Nichteigenthümer und zwar ſelbſt BE 


den nichtbeſitzenden Eigenthümer®®). 


Die richtige Auffaſſung dieſes Verhältniſſes iſt nun in 


meinen Augen das eigentliche Punctum saliens der ganzen 


— 


— 
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63a) J. 4 $. 26 de usurp. (41. 3) Si dominus fundi possesso- 


rem vi dejecerit, . . interdicto unde vi restituturus sit possessionem. 
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becher Beſitzeslehre. Faßt man es als die normale Geſtalt des Be— 


B bern en 


ſitzes auf, fo gelangt man mit Nothwendigkeit zu den obigen 
Theorieen, welche den Zweck des Beſitzes in ihm ſelber ſuchen; 


erblickt man dagegen mit mir den Zweck des Beſitzes in der 


dem Eigenthümer zugedachten Beweiserleichterung, ſo er— 


ſcheint jenes Verhältniß bloß als eine üble Zugabe, die 


man mit in den Kauf nehmen muß. Den Vertheidigern jener 


Anſicht iſt dies Verhältniß Zweck des Beſitzes, mir eine lei⸗ 
dige, aber unvermeidliche Conſequenz deſſelben, der 
Preis, den das Geſetz zahlen muß, um dem Eigenthümer den 


| ihm zugedachten erleichterten Eigenthumsſchutz zuzuwenden. 
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Eine ſchlagende, mit dem Beſitz zuſammenhängende Pa— 


rallele gewähren die Inhaberpapiere. Sie verdanken ihre Ein- 
1 


führung demſelben Motiv der Vereinfachung und Erleichterung 
des Beweiſes, in dem ich den letzten Grund des Beſitzes— 
ſchutzes erblicke. Der Beweis der Gläubigerſchaft wird erbracht 


durch bloße Vorweiſung der Urkunde. Aber eben damit wird 


dieſer Vortheil neben dem wahren Gläubiger zugleich dem 
Diebe und Räuber zugewandt. Auch hier alſo kehrt eine Ein— 
richtung, die im Intereſſe des wahren Berechtigten in's 
Leben gerufen iſt, ſich gegen ihn, indem ſie auch dem Nicht— 
berechtigten auf ſeine Koſten die Realiſirung des Anſpruchs 


ermöglicht. Aber wer würde darauf die Behauptung ſtützen: 


der Zweck der Inhaberpapiere ſei der, Dieben und Räubern 


die billige Erlangung von Werthpapieren zu ermöglichen? 


Jeder ſieht hier ſofort, daß man zwiſchen den vom Geſetzgeber, 


beabſichtigten und den von ihm nicht beabſichtigten, 
aber nicht abzuwehrenden Wirkungen eines Inſtituts 
zu unterſcheiden hat 2). In praktiſcher Beziehung iſt dieſe Un⸗ 


64) Ich führe hier in der zweiten Auflage den in der erſten mehr 
bloß angedeuteten als weiter entwickelten Geſichtspunkt weiter aus. Ich 
hatte geglaubt, daß die bloße Andeutung deſſelben in Verbindung 


| u: 
terſcheidung allerdings ohne alle Bedeutung, d. h. die Wirkun⸗ 


gen der einen Art genießen ganz denſelben Schutz, wie die der 
andern. Aber wenn man einmal neben der Frage: was iſt 


Rechtens? auch die: warum iſt es Rechtens? in's Auge faſſen, 


kurz, wenn man ſich zur legislativ-politiſchen oder rechtsphiloſo⸗ 


phiſchen Betrachtung eines Inſtituts erheben will, ſo drängt ſich 
jener Geſichtspunkt in einer Weiſe auf, daß, wer ihn nicht 
zur Anwendung bringen will, Gefahr läuft, die gröbſten Ver— 
ſtöße zu begehen und dem Geſetzgeber die widerſinnigſten 


Zwecke unterzuſchieben. So lange der Satz wahr iſt, daß die 


menſchlichen Einrichtungen neben den Vortheilen, die man durch 
ſie bezweckt, häufig auch Uebelſtände, Nachtheile mit ſich füh— 


1 


(Gen N 


ren, die man, wenn man ſie ſelber will, mit in den Kauf neh- 


men muß, ſo lange wird auch der Hiſtoriker und der Juriſt, 
der über den Sinn einer Einrichtung urtheilen will, ſich bei 
ihrer Betrachtung von demſelben Geſichtspunkt leiten laſſen 
müſſen, den ſchon Cicero bei der Beurtheilung des römiſchen 
Tribunats zur Anwendung gebracht hat. Fateor in ipsa ista 
potestate, jagt er in feiner Schrift de legib. III c. 10, in- 
esse quiddam mali, sed bonum, quod est quaesitum in ea, 
sine isto malo non haberemus. Der praktiſche Werth einer 
Einrichtung beſtimmt ſich nicht darnach, ob ſie bloß Vortheile 


in ihrem Gefolge hat, ſondern nach der Bilanz zwiſchen den 


Vortheilen und Nachtheilen, ob jene oder dieſe überwiegen, und 


wie dieſer Geſichtspunkt für den Geſetzgeber, jo ſoll er auch 


für den Hiſtoriker und Rechtsphiloſophen der maßgebende ſein. 


mit dem ſchlagenden Beiſpiel des Textes genügen würde, ihn ſelber und 
damit zugleich die ihm entſprechende legislativ-politiſche Betrachtung der 
Rechtsinſtitute zu rechtfertigen. Die Erfahrung hat mich inzwiſchen be⸗ 
lehrt, daß ich mich darin geirrt habe, und daß es keineswegs überflüſſig 
iſt, auch eine Wahrheit, die meines Erachtens mit N zu Berl 
iſt, des Weitern auszuführen. 


end rin 
nt 


1 a 


EEE 

* * IF 
de er * 

* > . 


— 


Wenn nun letzterer dem entſprechend die Vortheile als die 
beabſichtigten, die Nachtheile als die unbeabſichtigten, aber un— 
vermeidlichen Wirkungen des Inſtituts bezeichnet, ſo wird kein 
Verſtändiger ihm das Recht dazu beſtreiten oder daſſelbe etwa 
an die Vorausſetzung knüpfen, daß er dieſe Scheidung durch 
ausdrückliche Zeugniſſe des Geſetzgebers rechtfertige. Wie 
ſchlimm ſtände es um die richtige legislativ-politiſche Auf— 


faſſung der meiſten Rechtsinſtitute, wenn ſie durch ſolche 


äußere Zeugniſſe bedingt wäre! Welches neuere Geſetz belehrt 
uns z. B. über das Verhältniß der beiden oben berührten 
Seiten des Inſtituts der Innehaberpapiere? Das ſind Dinge, 


welche die Wiſſenſchaft, d. h. eine verſtändige Betrachtung der 


Lebensverhältniſſe und Verkehrszwecke zu ermitteln und feſtzu— 
ſtellen hat. Ob letztere im einzelnen Fall das Richtige getrof— 


fen habe, darüber möge man mit ihr rechten, aber ihr das Recht 
zu dieſer Scheidung ſelber beſtreiten, heißt ihr überhaupt das 
Recht abſprechen, etwas Anderes zu ſagen, als was im Geſetz— 
buch ſteht. Nennt man das Verfahren, das ich beim Beſitz 
anwende, Willkühr, weil und ſo lange ich kein geſetzliches Zeug— 


niß für meine Auffaſſung beibringe, und glaubt man ſich mei- 


ner Anſicht gegenüber einfach in die bequeme Poſition zurück— 
ziehen zu können: der Beſitz des Diebes ſei in unſerm poſi— 
tiven Recht ganz ebenſo geſchützt wie der des ehrlichen Man— 
nes, und mit demſelben Recht, mit dem ich meine Beſitztheo— 
rie auf letztere, könne die herrſchende Lehre die ihrige auf er— 
ſteren, d. h. auf den abſtracten Willensbegriff (denn derſelbe 
iſt in Wirklichkeit nichts weiter als das Recht der Diebe und 
Räuber) gründen — — nun gut, mir ſoll es genehm ſein, aber 
man ſehe dann zu, wie man ſich folgender nach demſelben 
Recept fabricirten Probeſtücke dieſer Methode erwehren will. 
Das richterliche Urtheil gilt, auch wenn es das Recht in Un— 


recht und das Unrecht in Recht verkehrt. Folglich, ſage ich, beſteht 
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der Zweck des richterlichen Urtheils darin, aus Unrecht Recht 
und aus Recht Unrecht zu machen, und mit demſelben Fug und 


Recht, mit dem man in dem Beſitzesſchutz des Diebes und 
Räubers den Triumph der Idee des abſtracten Willens zu 
finden glaubt, kann man in dieſer Wirkung des Urtheils den 
Triumph der Allmacht des Richteramts, die ſiegende Allgewalt 


des allen Widerſtand zermalmenden Geſetzes erblicken. Und 
warum ſollte man nicht auch von einem Recht des Richters, 


einen Unſchuldigen hinrichten zu laſſen, ſprechen und gerade 
dieſen Fall zum Ausgangspunkt der Betrachtung des ganzen 
Richteramts wählen dürfen? Doch ſetzen wir unſere Blumen— 
leſe weiter fort. Der Zweck des römiſchen Tribunats beſtand 


darin, den Staat in Verwirrung zu bringen, denn da das 
Veto der Tribunen dies zur Folge haben konnte, ſo darf 


man es als Abſicht des Geſetzgebers, als Zweck des Inſtituts 


bezeichnen. Zweck des Begnadigungsrechts iſt es, die Verbre-⸗ 


cher der verdienten Strafe zu entziehen. Einer der Zwecke un⸗ 
ſerer A. D. W. O. beſteht darin, Fälſchungen und Entwen— 
dungen von Wechſeln zu begünſtigen, denn nach Art. 13 


derſelben „iſt jeder Inhaber eines Wechſels befugt, die auf 
demſelben befindlichen Blankoindoſſamente auszufüllen“ — alſo 
auch der Dieb — und nach Art. 18 „ermächtigt der bloße 
Beſitz des Wechſels zur Präſentation des Wechſels“, und nach 5 


Art. 36 „iſt der Zahlende nicht verpflichtet, die Aechtheit der 
Indoſſamente zu prüfen.“ Man ſieht, unſere deutſche Wech— 
ſelordnung iſt auf dem Wege, den das römiſche Recht mit 
dem Beſitzesſchutz der Räuber und Diebe eingeſchlagen hat, 
wacker fortgeſchritten, und wenn man noch die obige Begünſti— 
gung dazu rechnet, welche das Inſtitut der Papiere auf den 
Innehaber den letztgenannten Perſonen gewährt, ſo möchte man 
meinen, unſer Recht ſei vorzugsweiſe darauf berechnet, Räu⸗ 


. 


bern und Dieben das Leben auf Erden möglichſt angenehm 


zu machen! 

Und doch iſt die Behauptung, daß jene Beſtimmungen 
unſeres modernen Rechts im Intereſſe nichtberechtigter 
Perſonen getroffen ſeien, in meinen Augen um nichts ſchlim— 
mer als die herrſchende Anſicht über den Grund des Beſitzes— 
ſchutzes. Beide erheben die Mißwirkung des Inſtituts, die das 


„Geſetz nicht ausſchließen konnte, wenn es die eigentlich beab⸗ 
ſichtigte erreichen wollte, zum Zweck des Inſtituts. Hier wie 


dort iſt es das Beweisintereſſe, die Abſicht einer Er— 


leichterung des der Strenge nach zu erbringenden Beweiſes, 


welche auch den nichtberechtigten Perſonen die Möglichkeit einer 


ausreichenden Legitimation verſchafft, hier wie dort hat das 
Geſetz ſich über den Grund und Zweck ſeiner Beſtimmungen 
nicht ſelber ausgeſprochen, aber hier wie dort, ſollte ich ſagen, 


würde eine unbefangene, verſtändige Betrachtung des Verhält— 


niſſes ausreichen, uns über das, was Zweck und was unver— 
meidliche Conſequenz der Einrichtung iſt, nicht im Unklaren zu 
laſſen. Aber dieſe unbefangene Betrachtung, die bei dem erſten 


Verhältniß ſofort und ungeſucht das Richtige trifft, wie viel 


fehlt daran, daß ſie uns auch für den Beſitz zu eigen wäre! 
Mit der ungeſunden Idee, daß der Gedanke des Beſitzes im 


Diebe und Räuber erſt ſeine wahre Höhe erreiche, iſt einmal 


jeder von uns groß geworden, es giebt in unſerer ganzen Wiſ— 


ſenſchaft wenige Vorſtellungen, die jo in unſer Fleiſch und Blut 


übergegangen ſind, und denen die Kunſt der Sophiſtik und 


Afterphiloſophie ſo ſehr verſtanden hat den Schein der Wahr— 
heit zu verleihen, wie dieſe. 

Daß eine ſo eingewurzelte Vorſtellungsweiſe ſich mit dem, 
was ich im Bisherigen ausgef hrt habe: mit der Nothwendig— 


keit der Scheidung zwiſchen den bezweckten und nicht bezweckten 


Wirkungen eines Inſtituts und den Parallelen, die ich aus un— 
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ſerm heutigen Recht für die Mißwirkung angeführt habe, welche 
die im Intereſſe der berechtigten Perſonen eingeführte Beweis- 
erleichterung auf die Legitimation nichtberechtigter Perſonen 
ausübt, daß, ſage ich, eine jo eingewurzelte Vorſtellungsweiſe. 1 


ſich damit nicht bekämpfen läßt, darüber mache ich mir gar 


kein Hehl. Denn dem gegenüber bleibt immer noch der Aus— 5 
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weg offen, daß man die Statthaftigkeit jener Scheidung 11 


Princip und in den genannten Fällen des heutigen Rechts zu— 


giebt, ihre Anwendung auf den Beſitz aber beſtreitet. Nun 


gut, ich acceptire dieſen Einwand; ich glaube in der Lage zu 
ſein, ihr auch dieſen Ausweg verlegen zu können, nicht etwa 
durch allgemeine Gründe, die hier ſehr wenig fruchten wür— 
den, ſondern durch das poſitive Zeugniß des römiſchen Rechts; 
— letzteres möge den Ausſchlag geben! 

Die römiſchen Juriſten ſprechen ſich bekanntlich ſo gut 


wie nie über den legislativen Zweck eines Inſtituts aus, und 


vergebens würde man auch bei unſerer Frage ſich nach derarti⸗ 5 
2 S 


gen Aeußerungen von ihnen umſehen. Dagegen bieten unſere . — 


Quellen zwei Argumente dar, um auf indirectem Wege die 
Richtigkeit meiner Anſicht darzuthun, von denen ich das eine 
(die Beziehung der interd. retinendae possessionis zum Eigen⸗ 


thum) der ſpätern Darſtellung (VII) vorbehalten muß, das an⸗ ee 


dere an dieſer Stelle einſchalten will. Es iſt früher bemerkt 


(Not. 45), daß das römiſche Recht dem Dieb, Räuber, über⸗ 
haupt dem malae fidei possessor die perſönlichen Klagen wegen 
heimlicher oder gewaltſamer Entziehung und wegen Beſchädigung 
der von ihnen beſeſſenen fremden Sachen abſpricht. Gleich⸗ 
wohl aber gewährt das Recht ihnen den Anſpruch auf Beſitzes⸗ 


ſchutz. Wie reimt ſich nun das zuſammen, daß dieſelbe Perſon s- 
hier des Schutzes für würdig, dort für unwürdig erklärt wird? 
Iſt das Myſterium von dem rein auf ſich ſelbſt geſtellten, im 
Beſitz ſich realiſirenden und fein Urrecht documentirenden Wil⸗ 
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llen im Stande, den Beſitz des Diebes zu einem an ſich zu 
ſchützenden Verhältniß zu erheben, warum wird dieſes Verhält- 


niß nicht ebenſo gut durch Delictsklagen als durch Beſitzeskla-⸗ 
gen geſchützt? Sagt der Dieb: der Gegner hat mir den Beſitz 
entzogen, ſo wird er geſchützt, ſagt er: er hat mir die Sache 


geſtohlen, ſo wird er abgewieſen! Ich warte ab, ob ein Ver— 


theidiger der bisherigen Beſitztheorieen mir darauf eine befrie— 


digende Antwort wird ertheilen können. Ich meinerſeits bin um 
dieſelbe nicht verlegen: der Beſitzesſchutz iſt der ehrli— 


chen Leute wegen ein geführt, ganz jo wie die in den 
Inhaberpapieren verwirklichte Legitimationserleichterung, aber 


nothwendigerweiſe participiren auch die unehrli— 


chen daran. Denn um ſie abzuwehren, müßte man gerade 
diejenige Unterſuchung vornehmen, die man im Intereſſe der Ab— 


kürzung der Sache abſchneiden will, nämlich ob der Beſitzer 
ein Recht hat oder nicht. Durch die Hineinziehung der Rechts— 
frage würde man die Erleichterung der Legitimation, die der 


Beſitzesſchutz dem Eigenthümer gewähren ſoll, wiederum völlig 
zurücknehmen, das possessorium würde für ihn zum petito- 


rium werden. Beſſer aber, daß ausnahmsweiſe der Un- 
würdige an einer Wohlthat des Geſetzes participirt, als daß letztere, 


um ihn auszuſchließen, auch dem Würdigen verſagt wird. 
Ausnahmsweiſe, ſage ich, und darüber muß ich einige 


Worte hinzufügen. In der Beſitztheo rie ſtehen zwar der un— 


rechtmäßige und rechtmäßige Beſitzer ſich völlig gleich, für ſie 
giebt es hinſichtlich beider weder Regel noch Ausnahme. Aber 


— 


im Leben ſtellt ſich die Sache anders. Man vergleiche einmal die 

Fälle, wo das normale Verhältniß des Eigenthums Platz greift, 
d. h., wo ſich der Beſitz in den Händen des Eigenthümers oder 
deſſen, dem er ihn verliehen hat, befindet, mit denen, wo der 
Nichtberechtigte den Beſitz hat, und man wird nicht daran zwei- 


feln, daß letztere Fälle jenen gegenüber die verſchwindende Aus- 
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nahme bilden. Und von ihnen kommen wiederum für die Sta⸗ 
tiſtik der Beſitzproceſſe die meiſten, nämlich diejenigen, web 8 
che bewegliche Sachen betreffen, in Abzug, denn bei ihnen 
erſetzen regelmäßig die D Deliktsklagen die Beſitzklagen. Bleiben de 
ſomit im Ganzen und Großen nur die unbeweglichen Sa- 
chen ““). Nun frage man ſich, wie viele der letzteren ſtatt in den 
Händen des Berechtigten in denen eines Nichtberechtigten ſich = 
befinden mögen; ich glaube nicht ein Procent, vielleicht nichet — 
10 Procent. Iſt dies aber richtig, fo ſage ich: der oben ent- 
wickelten Auffaſſung, der zufolge der Beſitzesſchutz dem Eigen— . 
thümer zugedacht iſt, entſpricht auch der Erfolg; regelmä— 
ßig iſt es der wirkliche Eigenthümer, dem der Beſitzesſchutz zu 
gute kommt. In ſofern iſt mithin die Anſicht, welche den Beſitz 
(ich wiederhole die obige Beſchränkung: ſoweit er für die Be— 
ſitzesklagen relevant wird) als präſumtives Eigenthum be— 5 
zeichnet, vollkommen zutreffend — die meiſten Grun dſtücke eee Ses 
ſind in den Händen der wahren Eigenthümer; das Mangelhafte 
dieſer Anſicht beſteht nur darin, daß ſie, anſtatt dieſes ſtatiſti⸗ 3 | 
ſche Moment zur Ber Rn anzuführen, in ihm den 
eigentlichen Grund erblickt. 

Ich will jetzt das Reſultat meiner bisherigen YAusfüheun- 
gen in einer Weiſe zuſammenfaſſen, die Jedem, der meine 
Anſicht prüfen oder widerlegen will, die Aufgabe weſentlich 
erleichtern wird, nämlich in Form von Theſen. Ich ſtelle fol- Se 
gende Theſen auf: er 

1. Daß Diebe und Räuber Schutz im ungeſtörten Ger N 
nuß des unrechtmäßigen Guts verdienen, entſpricht weder der 


— 


65) Die Gloſſe war ſogar der Anſicht, daß nur unbewegliche Sa— — 
chen eigentlich beſeſſen werden könnten, Savigny a. a. O. S. 105, Rs 
wozu allerdings der römiſche Sprachgebrauch von possessiones im Sinn 5 
von Grundſtücken, und wie Savigny S. 99 meint, auch die Legal 8 
etymologie von possidere beigetragen haben mag. EN 
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En Rechtsidee, noch dem römiſchen Recht. Der Staat mag allen 
Grund haben, Gewaltthätigkeiten zu verbieten, daraus aber 


folgt durchaus noch kein Rechts anſpruch jener Perſonen ge- 


gen diejenigen, welche dies Verbot übertreten haben, die Uebertre— 
tung ließe ſich eben jo gut bloß polizeilich oder eriminell ahn— 


den“); aus einer Uebertretung der Feuer- und Lichtord nung“ 
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gewinnt der dadurch bedrohte Nachbar keine Klage. 


2. Wenn dieſe Perſonen gleichwohl des Beſitzesſchutzes 


theilhaftig werden, jo liegt der Grund nicht in ihnen, ſondern 
in dem Erforderniß einer ae een Geſtaltung des Eigen— 

thumsinſtituts. 
3. Das Eigenthum, ai ſich ſelber, d. h. auf den ſtren— 

g gen Eigenthums beweis geſtellt, wäre das unvollkommenſte, 

ws unbeholfenſte Inſtitut von der Welt. Nach Verſchiedenheit der 
Verhältniſſe bedarf es und giebt es eine Abſtufung innerhalb 
des Eigenthumsbeweiſes: 

1. Beweis einer in der Vergangenheit liegenden Er⸗ 

. werbungsart des Eigenthums, . 

a) der äußern und innern Vorausſetzungen: reivindi- 

catio, negatoria. = 
b) bloß der äußeren: publiciana actio. 

2. Beweis des thatſäch lichen Beſtehens des Eigen— 
thums in der Gegenwart, d. i. des Beſitzes, 
und zwar entweder 
a) mit Vorbehalt des Gegenbeweiſes eines frem— 

den Eigenthums als Einrede des mangelnden In— 
tereſſes: cond. furtiva und act. leg. Aquiliae; 
oder 


a 66) Ein Beiſpiel bietet die 1. Cod. per vim (8. 5), welche den Rich: 

ter anweiſt, von Amtswegen ſich des Beſitzes abweſender Perſonen an— 

2 — zunehmen (judices absentium, qui cujuslibet rei possessione privati 
1 sunt, suscipiant in jure personas). 


— 
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b) 1 dieſen Vorbehalt: Befragen 
4. Die Erleichterung des Beweiſes bei dem eee it 
berechnet für den Eigenthümer. 

5. Regelmäßig kommt ſie nur ihm zu gute. 

6. Der Zweck dieſer Erleichterung würde vereitelt durch 
Hineinziehen der Frage, ob Kläger Eigenthümer iſt oder nicht. 

7. Eine unvermeidliche Folge dieſer Ausſchließung der Rechts— 
frage beſteht darin, daß auch der unrechtmäßige Beſitzer am W 
ſitzesſchutz participirt. 

8. Der richtige Ausdruck für die praktiſche Bedeutung 85 


Beſitzes iſt dem obigen nach der einer Eigenthumspoſi— 
tion. — Der Beſitz iſt das Vorwerk des Eigenthums, von 


dem aus der Eigenthümer ſich ſo lange vertheidigt, als er daſ— 
‚ jelbe inne hat. 


An dieſe Theſen, die nur den Inhalt der obigen Ausfüh- 


rung wiedergeben, ſchließen ſich als Conſequenzen der in ihnen 
niedergelegten Grundauffaſſung folgende weitere an 554): 

9. Der Beſitz iſt ein vermögensrechtliches Werth 
object. Daſſelbe Intereſſe, das der Belagerer hat, das Vor— 
werk zu nehmen, und der Belagerte, es zu vertheidigen, hat 
der Nichteigenthümer an der Gewinnung und der Eigenthümer 
an der Behauptung des Beſitzes. Im Beſitz iſt das Schickſal 


des Eigenthums häufig ſchon ſo gut wie entſchieden — wie 


in dem Beſitz der Urkunde das des Inhaberpapiers; wer den 
Beſitz einbüßt, verliert, wer ihn erwirbt, gewinnt in den mei⸗ 
ſten Fällen damit praktiſch das Eigenthum, d. h. das, was daſſelbe 
ihm gewähren ſoll: die Sicherheit des Genuſſes. Eben darum hat 
der Beſitz einen vermögensrechtlichen Werth und zwar ſowohl 
für den Eigenthümer als für den Nichteigenthümers sb). Dieſe 


66a) Dieſelben ſind erſt in der zweiten Auflage neu hinzugekom⸗ 
men. | 
666) J. 21 §. 2 quod met. (4. 2). Qui possessionem non sui 


ee 


ökonomiſche Seite des Beſitzes, die bei meiner Anſicht offen 


zu Tage ſpringt, gelangt bei denjenigen Beſitztheorieen, welche 


den Beſitz, ſei es auf die Perſon und den Willen, ſei es auf 


das Verbot der Gewalt gründen, in keiner Weiſe zu ihrem 


Recht. Denn wie erlangt der Beſitz die Eigenſchaft eines ver— 


mögensrechtlichen Verhältniſſes: einen Werth, wenn er nach 
der einen Anſicht kein weiteres Intereſſe hat, als daß er die 


Wohnung iſt, worin der Wille ſein Reich aufſchlägt — die 
Empfindlichkeit des in ſeinem Urrecht der freien Selbſtbeſtim— 


mung getroffenen Willens hat an dem Werth der Sache kei— 
nen äquivalenten Maßſtab — und wie nach der andern, wenn 


er weiter keine Bedeutung hat, als die Decoration abzugeben, 


die erforderlich iſt, damit eine beſtimmte Art der Störung der 
öffentlichen Ordnung in Scene gehe? 
10. Iſt der Beſitz ein vermögensrechtliches Werthobject, 
jo paßt auf ihn auch die Vorſtellung des rechtlichen Geh ö— 
rens, 
tertius possessionem suam contendat, 1. 3 §. 12 
ad exh. (10. 4) — 
jo ift der Verluſt deſſelben ein vermögensrechtlicher 
Schaden, 


fundi tradidit (z. B. der Pfandgläubiger) non quanti fundus, sed 
quanti possessio est, ejus quadruplum vel simplum cum fructibus 
consequitur; aestimatur enim quod restitui oportet id est quod ab- 
est, abest autem nuda possessio cum suis fructibus. 1. 3 §. 11. Uti 
poss. (43. 17) .. „quanti res est“ sic accipimus, quanti unius cujus- 
que interest possessionem retinere. Servii autem sententia est 
existimantis tanti possessionem aestimandam, quanti ipsa res est, sed 
hoc nequaquam opinandum est, longe enim aliud est rei pretium, 
aliud possessionis. In J. 74 de furt. (47. 2) wird dem b. f. p., dem 
die Sache geſtohlen iſt, und dem wahren Eigenthümer gegen den Dieb 
die actio furti gegeben: emtori ejus possessionis, domino ipsius 
proprietatis causa praestanda est. 
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ne languor animi damnum etiam in bonis af. 

ferat, 1. 44 §. 6 de usuc. (41. 3). 2 

14. Eine fernere Conſequenz davon iſt die Möglichkeit 
einer reinen controversia de possessione, d. h. eines Beſitz⸗— | 


ſtreites, der lediglich die Frage zum Gegenſtand hat, wer vom = 


zwei Prätendenten der wahre Beſitzer ſei, ohne daß vorher von 

der einen oder andern Seite eine Beſitzesſtörung vorgenom— 

men wäre. Es wird ſich ſpätern Orts zeigen, daß das römiſche 

Recht eine ſolche Präjudicialklage oder Vindication des Beſitzes, 

oder wie wir es nennen mögen, in der That zuläßt. \ W 
12. Auch die interd. adipiscendae possessionis, die Sa⸗ N 

vigny in hartnäckigem, durch alle Auflagen ſeines Werks feſt— 

gehaltenem Irrthum aus dem Gebiete des Beſitzes völlig aus— 

ſchließen will, finden damit ihre befriedigende Erklärung. Hat 

der Beſitz als ſolcher einen rechtlichen Werth, ſo kann das Recht 2 

auch einen Anſpruch auf Verleihung des Beſitzes ſtatuiren. al 

Der Umſtand, daß die Vorausſetzungen, an welche das Recht Be: 


dieſen Anſpruch knüpft, außerhalb des Beſitzes gelegen ſind, BB 
hat Savigny verleitet, dieſe Rechtsmittel mit den petitorifchen 
auf Herausgabe des Beſitzes gerichteten Klagen auf eine Linie ate 
zu ſtellen. Der Beſitz, ſagt er, ſei bei dieſen wie jenen nicht | 
Grund, ſondern bloß Zweck, Gegenſtand der Klage; die hered. 

petitio und das interd. quorum bonorum hätten ganz die- 

ſelbe Structur: den Beſitz zum Zweck, das (civile oder präto— 

riſche) Erbrecht zur Grundlage. Richtig! Aber der gewaltige 
Unterſchied zwiſchen beiden iſt der, daß die petitoriſche Klage N 
das Verhältniß definitiv regulirt, das interd. adipisc. poss. 
dagegen, weil es lediglich den Beſitz betrifft, das Verhältniß 

bloß proviſoriſch regelt, das Petitorium alſo noch offen hält, 

ganz jo wie es bei den beiden andern Arten der poſſeſſori— 

ſchen Interdicte der Fall iſt. Iſt der Kläger mit der her. pet. 
abgewieſen, ſo kann er ſie nicht zum zweiten Mal anſtellen, 


BB 

aber mit dem interd. quorum bon., quod legatorum, dem 
remedium ex lege ult. Cod. de edicto Divi Hadriani toll. 
mag er abgewieſen oder durchgedrungen fein, immer bleibt im 
erſten Fall ihm ſelber, im letzten ſeinem Gegner die Möglich— 
keit, die im Beſitzſtadium verloren gegangene Sache im Peti— 
torium von neuem aufzunehmen und möglicherweiſe ſiegreich 
durchzuführensse). Darum ſteckt hinter jedem interd. adipiscen- 
dae possessionis noch ein petitoriſches Rechtsmittel: hinter den 
genannten die hered. pet. und die reivindicatio; ebenſo bei 
dem interd. quem fundum und quam hereditatem, (wodurch 
der vom Beklagten in Abrede geſtellte oder nicht ſicher geſtellte 
Beſitz des Grundſtücks oder der Erbſchaft auf den Kläger über— 
tragen ward) ohne daß aber damit dem Beklagten die Mög— 
lichkeit abgeſchnitten wurde, ſeinerſeits jetzt das Petitorium an— 
hängig zu machen; ebenſo hinter dem interd. Salvianum die 
act. Serviana, hinter dem interd. quo itinere venditor 
usus est, quominus emtor utatur, vim fieri veto die act. 

negatoria des Gegners 86d). 
Für die meiſten der genannten Interdikte iſt dies Ver⸗ 
hältniß zwiſchen Petitorium und Poſſeſſorium durch ausdrück— 
liche Zeugniſſe, die es hier nicht nöthig iſt anzuführen, außer 
Zweifel geſtellt, als allgemeine Regel wird es ausgeſprochen in 


666) L. un. Cod. Theod. Qu or. bon. (4. 21). Quid jam pla- 
nius, quam ut heredibus traderentur, quae in ultimum usque diem 
defuncti possessio vindicasset, etiamsi quod possit tribui de pro- 
prietate luctamen? —— — Jubemus, ut omnibus frustratio- 
nibus amputatis in petitorem corpora transferantur, secundaria 
a ct io ne proprietatis non exclusa. 
66d) von Vangerow, Lehrbuch IS 390. II § 509 (Aufl. 7 S 
897. S. 360). Ganz daſſelbe wird mithin auch von den beiden Inter— 
dicten, welche Gaj. IV $. 145, 146 erwähnt, gegolten haben, d. h. die 
Kläger haben vorläufig Herausgabe ſämmtlicher Sachen verlangen 
können, und die Beklagten werden mit ihren Eigenthumseinreden auf das 
Petitorium verwieſen worden ſein. 
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I. 14.8. 3 de exc. rei jud. (44. 2) Si quis inter- 

dieto egerit de possessione, postea in rem agens 

non repellitur per exceptionem, quoniam in inter- 

dicto possessio, in actione proprietas vertitur. 

Daß dieſe Bemerkung nicht bloß auf gewiſſe Interdicte, 
nämlich die interd. retinendae und recup. poss., ſondern auf 
ſämmtliche Interdicte, mit denen man „de possessione agere“ 
kann — und zu ihnen gehören bekanntlich auch die adip. poss., 
1. 28. 3 de interd. 43. 1 Gaj. IV 143 — zu beziehen iſt, 
wird keiner Bemerkung bedürfen. 
Anſtatt nun mit den römiſchen Juriſten den Begriff der 
poſſeſſoriſchen Interdicte in dieſes ihnen im Gegenſatz aller an- 
dern Klagen eigenthümliche Merkmal einer bloß proviſoriſchen 
Regulirung des Verhältniſſes zu ſetzen, findet Savigny (C. 
365) das charakteriſtiſche Merkmal darin, daß bei ihnen der 
Beſitz den Grund des Anſpruchs bilde — und von dieſem 
Standpunkt aus wird es ihm denn allerdings leicht zu bewei⸗ 
ſen, daß „die interd. adip. poss. auf keine Weiſe mit jenem 
Begriff der poſſeſſoriſchen Klagen in Verbindung ſtehen“ (S. 
383). Als „entſcheidender Grund gegen die gewöhnliche Dar— 
ſtellung“ kommt S. 384 noch der hinzu, „daß die wahren poſ— 
ſeſſoriſchen Interdicte ſich auf Delicte gründen“, — ein 
Grund, deſſen völlige Unhaltbarkeit wir bereits früher (S.“ 
17 fl.) nachgewieſen haben. „Alſo find denn die int. retin. et 
recup. poss. die einzigen poſſeſſoriſchen Klagen überhaupt, und 
die interd. adipisc. poss. haben nichts mit ihnen ge 
mein (1). Ja noch mehr: die ſe haben unter einander 
ſelbſt nichts gemein (1), welches ſich leicht durch eine Auf— 
zählung derſelben zeigen läßt und auch ſchon daraus erhellt, 
daß ſie an ſo ganz verſchiedenen Stellen der Quellen abgehans - 
delt werden“ (S. 385). Die Modification, welche Savigny 
in einem Zuſatz zur 6. Auflage (S. 385— 388) feiner Anſicht 


0 


hinzugefügt hat, berührt dieſelbe in der Hauptſache nicht. Auch 


hier bricht er über die Zuſammenfaſſung jener drei Arten von 
Interdicten Seitens der römiſchen Juriſten den Stab, ſie iſt 
„überhaupt wiſſenſchaftlich unbrauchbar, indem ſie 
bloß auf den ganz äußerlichen und für das Weſen der Klage 


gleichgültigen Zweck ſieht, ob nämlich irgend ein Beſitz neu 


erworben, wieder verſchafft oder erhalten wird“ (S. 387). 
Daß Savigny ſelber, gebunden und gefeſſelt wie er 


war durch das αονοοο wesvdos ſeiner ganzen Beſitztheorie: 


die Delictsnatur der Beſitzesklagen, ſich von dieſem ſchweren 


Irrthum in Bezug auf die int. adip. poss. — ein Irrthum, 


der ihn nöthigte, den römiſchen Juriſten die Erfindung und 
willige Annahme eines wiſſenſchaftlich völlig unbrauchbaren 


Begriffs zur Laſt zu legen, — nie wieder losgeriſſen hat, dar— 


über will ich kein Wort verlieren. Aber ſchwer fällt es, den 
Ausdruck der Verwunderung darüber zu unterdrücken, daß jener 
Irrthum, weit entfernt, von der Wiſſenſchaft als das erkannt 
zu werden, was er iſt, ganz allgemein die willigſte Aufnahme 
gefunden hat. Wenn ich von Vangerow (Note 664) ausnehme, 
ſo erinnere ich mich augenblicklich (beſondere Nachforſchungen 
habe ich darüber nicht angeſtellt) keines neuern Pandektencom— 
pendiums, worin die int. adip. poss. zu ihrem Rechte gekommen 
wären. Ich meine natürlich nicht die Darſtellung der einzel— 
nen Interdicte an den betreffenden Stellen des Syſtems, ſon— 
dern den Nachweis der wiſſenſchaftlichen Berechtigung des Be— 
griffs der interd. adip. poss. als wirklich poſſeſſoriſcher, 
mit den übrigen beiden Arten der int. poss. auf eine Linie 
zu ſtellender Rechtsmittel. Anſtatt in der Lehre vom Beſitz ihre 
Bedeutung für das Beſitzinſtitut hervorzuheben und die bei ihnen 
wie bei den andern poſſeſſoriſchen Interdicten ſich wiederholen— 
den Grundzüge des Poſſeſſoriums: die Ausſchließung der Rechts— 
frage und die ſpätere Möglichkeit des Petitoriums in das gebüh— 
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rende Licht zu ſetzen, pflegt man dieſe Interdicte bei der Beſitzes⸗ 
lehre regelmäßig zu übergehen oder, wo man ſie erwähnt, ge— 
ſchieht es nur, um ſie als unberechtigte Eindringlinge, die auf 


den Namen poſſeſſoriſcher Rechtsmittel gar keinen Aue 85 


haben, zurückzuweiſen 8e). 


Derſelbe Irrthum, welcher Savingy beſtimmte, den in— 5 


terd. adipisc. poss. den Charakter von wirklich poſſeſſoriſchen 


Rechtsmitteln abzuſprechen, hat ihn auch verleitet, unter die 
Zahl derſelben ſolche Interdicte aufzunehmen, welche darauf 
dem Obigen nach aus dem Grunde gar keinen Anſpruch haben, 


weil fie nicht die „possessio“, ſondern die „res“ d. h. 
nicht das interimiſtiſche, proviſoriſche, ſondern das definitive 
Haben der Sache zum Gegenſtand haben. So das interd. de 
glande legenda f). Kein römiſcher Juriſt hat daſſelbe zu 


66e) Es hat etwas Beſchämendes für mich gehabt, in den ſo gänz— 


lich discreditirten Werken aus der vorſavignyſchen Periode z. B. bei 


Hellfeld Jurisp. for. §. 1835 fl., Höpfner Commentar F. 1208 eine 
richtigere Würdigung der praktiſchen Bedeutung der poſſeſſoriſchen In— 
terdikte zu finden, als in heutigen Darſtellungen. „Die interd. adip. 
poss., ſagt letzterer, „ſind für den Praktiker äußerſt merkwürdig, denn 
wir wiſſen, es gehört zu den Vortheilen des Beſitzes, daß der Beſitzer 
nicht ſchuldig ſei zu beweiſen, die Sache, die er beſitzt, gehöre ihm, ſon— 
dern daß der Gegner den Beweis des Gegentheils übernehmen muß. 


Daher iſt es ſehr rathſam, daß man durch ein Interdict den Beſitz der 


Sache zu erlangen ſuche und dadurch die Laſt des Beweiſes auf den 
Gegner wälze.“ 
66) Savigny a. a. O. S. 385; ähnlich auch on Frühere, 


z. B. Höpfner a. a. O. Es iſt übrigens nicht abzuſehen, warum Sa 


vigny, wenn er dies Interdict einmal als poſſeſſoriſches gelten laſſen 
will, es nicht zu den retin. oder recuperandae poss. ſtellt. Denn nach 
Savigny ſelber (S. 278) fällt der Beſitz der von der Hauptſache ohne 
menſchliche Thätigkeit getrennten Frucht dem Beſitzer der Hauptſache zu. 
In dem Moment, wo der Apfel ſich vom Zweig löſt, erlange ich an ihm 
als an einer nunmehr ſelbſtändigen Sache den ſeparaten Beſitz, und möge 
man nun ſagen: dieſer Beſitz hört wieder auf, ſo wie der Apfel auf 


„ 


den poſſeſſoriſchen Interdicten gezählt, und aus gutem 


Grunde. Denn dieſem Interdict kann kein weiteres Petito— 
rium mehr folgen, es erledigt die Frage in Bezug auf die 


hinübergefallenen Früchte definitiv; ein Bedürfniß, dem 


Beklagten das Petitorium zu reſerviren lag hier gar nicht vor, 


der Richter bei dieſem Interdict erkannte gar nicht über die 
„possessio“, ſondern über die „res“, das definitive Behalten 


der Früchte. Dasſelbe gilt von dem interd. fraudatorium, das 


die Aufnahme unter die genannten Interdiete (Savigny 


a. a. O.) ebenfalls nur der vorgefaßten irrigen Meinung Sa— 


vigny's verdankt. Auch das interd. de migrando und de 


thesauro (I. 15 ad exh. 10. 4), haben die Herausgabe des 


Beſitzes zum Gegenſtande, und wäre dieſer Umſtand allein 


genügend, ſo müßte man beide unter die Zahl der int. re— 
tinendae oder recup. poss. aufnehmen, was ſelbſt Savigny 
nicht gethan hat, ungeachtet doch bei ihnen der Geſichtspunkt 
des Delicts leichter zu deduciren geweſen wäre, als beim int. 
uti poss. und utrubi. Daß ſie darauf kein Anrecht haben, 
bedarf dem Obigen nach keiner Ausführung. 

Ich werde nunmehr den Verſuch machen, meine Auffaſſung 
des Beſitzes aus den Quellen zu beweiſen, und zwar ſoll dies 
in doppelter Richtung geſchehen, zuerſt nämlich in Bezug auf 
die Schutzmittel des Beſitzes, ſodann in Bezug auf die 
materielle Geſtaltung deſſelben. Iſt jene Auffaſſung 
die richtige, ſo wird uns das Eigenthum beſtändig zur Seite 


das mir unzugängliche Grundſtück des Nachbarn fällt, oder er dauert 
trotzdem fort — in dem erſten Fall läßt ſich das int. de glande legenda 
nur als int. recuperandae, in dem zweiten nur als retinen- 
dae poss. bezeichnen; wie Savigny, ohne ſeiner eigenen Beſitztheorie 
untreu zu werden, daraus ein int. adipiscendae poss. machen kann, 
vermag ich nicht zu begreifen. 
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bleiben müſſen, während wir, wenn irgend eine der gegneri⸗ 5 
ſchen Theorieen die richtige iſt, daſſelbe ganz ans den Augen 
verlieren werden. Warten wir ab, was geſchieht! 


VII. 
Die Schutzmittel des Beſitzes. 
Die interd. reiinendae possessionis. 


Die früheſte Veranlaſſung, bei der im römiſchen Recht der ran 
Beſitz als Gegenſtand richterlicher Verfügung erſcheint, iſt die 
Vindicienertheilung im alten Vindicationsproceß. Der Prätor 
ertheilte einer der beiden Partheien die Vindicien, d.h. er über 
wies ihr für die Dauer des Proceſſes den Beſitz. Dieſe Map: 
regel konnte denkbarerweiſe einen doppelten Sinn haben, näm⸗ 
lich entweder den, daß ſie dem Beſitzer bloß die factiſchen 
Vortheile des Beſitzes, d. h. den Genuß der Sache, oder den, 
daß ſie ihm auch die rechtlichen Vortheile des Beſitzes, 
d. h. die Befreiung von der Beweislaſt zuwenden ſollte. Für 
letztere Anſicht hat ſich noch in jüngſter Zeit eine gewichtige 


Autorität ausgeſprochen 7), ich kann mich ihr jedoch nicht an= 


ſchließen. Nach der Art, wie Ga jus ſich ausdrückt, hatte 


der Prätor in der Ertheilung der Vindicien freie Hand 8); er 


durfte alſo, wenn es ihm gut ſchien, auch dem Nichtbeſitzer 9 
den Beſitz zuſprechen. Welchen bedenklichen Einfluß auf die 
definitive Entſcheidung des Proceſſes hätte er aber damit aus— 


67) von Bethmann-Hollweg, Der Civilprozeß des gemeinen 
Rechts Bd. 1 Abth. 1 S. 144. 

68) Gaj. IV, 16 secundum alterum eorum vindicias dicebat 
j. E. aliquem possessorem constitusbat. Ueber die Rückſichten, durch 
welche der Prätor ſich dabei leiten laſſen mochte, ſ. eine Vermuthung in 
meinem Geiſte des R. R. III S. 99. 


„„ 


üben können, wenn er dadurch den Kläger von der Beweislaſt 


befreit hätte; in wie vielen Fällen entſcheidet die Beweislaſt 


über das Recht! Bei jener Anſicht iſt nicht berückſichtigt, daß 


der ältere Vindicationsproceß ein judicium duplex war, bei 


dem beide Partheien als Vindicanten auftraten (vindicatio und 


contravindicatio), mithin in gleichem Maße beweispflichtig wa— 
ren, und wo folglich nicht der abſolute Beweis des Eigen— 
thums, ſondern das relative Uebergewicht der von beiden 
Seiten vorgebrachten Beweisgründe den Ausſchlag gab!“). 
Fragen wir nun, was ſich dieſer Einrichtung für unſern 


Zweck entnehmen läßt, ſo iſt es ein Doppeltes. Zuerſt näm— 


lich die intereſſante Thatſache, daß der Beſitz bei ſeinem erſten 


Aruftreten in der Geſchichte des römischen Rechts in engſter Ver: 


bindung mit dem Eigenthum und dem Eigenthumsſtreit er— 
ſcheint. Das Poſſeſſorium, um in heutiger Sprache zu re— 
den, bildet hier ein integrirendes Moment des Petitoriums; 
daß daſſelbe unabhängig von letzterem hätte vorkommen können, 
iſt unglaublich, denn die einzige Form, in der wir es kennen: 
die Vindicienertheilung, war nur denkbar im Eigenthumsproceß, 
die interdicta retinendae possessionis aber, welche dieſe Form 


im ſpäteren Proceß erſetzen und verdrängen, können unmöglich 


bereits neben ihr exiſtirt haben — eine ſolche Cumulation 


69) S. meine Ausführungen a. a. O. S. 90 fl. Es war daſſelbe 
Verhältniß, wie im altengliſchen Eigenthumsprozeß, wo die den Ge: 


ſchwornen vorgelegte Frage nicht darauf lautete, ob Kläger Eigenthum 


habe, ſondern: utrum A vel B majus jus habeat in terra illa, 
Gneiſt, Selfgovernment S. 80. Ein Beiſpiel aus ſpäterer Zeit, das 


aaan das ſalomoniſche Urtheil erinnert, ſ. bei Sueton. Galba c. 7: 


cum de proprietate jumenti quaereretur levibus utrimque argumen- 
tis et testibus ideoque difficili conjectura veritatis ita decrevit, ut 


— ad lacum, ubi adaquari solebzt, duceretur capite involuto atque ibi- 


dem revelato ejus esset, ad quem sponte se a potu recepisset. 


sr 


zweier demſelben Zweck dienſtbarer Rechtsmittel für die älteſte 
Zeit hat alle hiſtoriſche Analogie gegen ſich. Die zweite Be⸗ 
obachtung, die ſich uns bei Betrachtung jener Einrichtung auf⸗ 
drängt, beſteht in der Unabhängigkeit der Beſitzesfrage von 


der Gewalt. Allerdings ſpricht der die Vindication eröffnende 


Scheinkampf ſcheinbar für das Gegentheil, allein auch nur 


ſcheinbar. Wie wenig nämlich ſich die Vindicienertheilung 
unter den Geſichtspunkt bringen läßt, daß der Prätor mittelſt 


derſelben den Beſitzer gegen die Störung von Seiten des 5 


Nichtbeſitzers ſchütze, erhellt zur Genüge daraus, daß, wie 
oben bemerkt, der Prätor dem bisherigen Nichtbeſitzer, alſo dem, 


von dem die Störung ausgegangen war, die Vindicien ertheilen 


konnte. Jener Scheinkampf hatte lediglich eine ſymboliſche 
Bedeutung, er documentirte, wie es eben der Weiſe des älteren 
Rechts entſprach, durch Handlungen ſtatt durch Worte die That— 
ſache der gegenſeitigen Beſtreitung des Eigenthums. Wenn alſo 
der Prätor der einen Parthei den Beſitz zuſprach, ſo geſchah 
es nicht darum, weil ſie im Beſitz geſtört war, und nicht 
darum, weil bereits damals der Anſpruch des Beſitzers als ſol— 
chen auf obrigkeitlichen Schutz anerkannt geweſen wäre, ſondern 
gerade umgekehrt, weil er nicht anerkannt war, und es darum 
eben für die Dauer des Proeeſſes einer interimiſtiſchen Regu⸗ 


lirung der Beſitzesfrage bedurfte. In gewiſſem Sinne kann 


man alſo ſagen, daß im älteren Recht der Begriff des Be- 
ſitzes überall noch nicht exiſtirte, denn wo nicht der Beſitzer 


Nc 


als ſolcher Schutz und Anerkennung findet, exiſtirt er nicht. 


Es wäre müſſig zu fragen, ob man nicht ſchon in älte⸗ 
ſter Zeit auf denjenigen, der die Vindicien erhalten hatte, 
den Namen possessor angewandt habe. Daß man in ihm 
in Wirklichkeit etwas Anderes ſah, als die ſpätere Zeit in 
ihrem possessor, nämlich nicht den bloßen thatſächlichen In— 


haber, ſondern den einſtweiligen Siga ee dafür 


# 
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nehme ich, wenn man das Zeugniß, das Livius uns über 


den älteſten Vindicationsproceß aufbewahrt hat, nicht gelten 
laſſen will““), auf eins aus ſpäterer Zeit Bezug, das trotz 
der ſcharfen Scheidung, die inzwiſchen rückſichtlich der Begriffe 


des Eigenthums und Beſitzes erfolgt war, denſelben Ausdruck 


auf das entſprechende Verhältniß des neuern Proceſſes anwen— 
det. Ein Reſcript von Antoninus Pius bezeichnet den 


Beſitzer der Erbſchaft, welcher dem Kläger die (an die Stelle 


der praedes litis ac vindiciarum des älteſten Vindications— 


proceeſſes getretene) Caution beſtellt hat, als interimiſti— 
ſchen Eigenthümer (interim domini loco habetur) 


und knüpft daran die praktiſche Conſequenz, daß die erbſchaft— 
lichen Sklaven nicht gegen ihn der Tortur unterworfen wer— 
den dürfen — eine Beſtimmung, die Calliſtratus, dem 
wir dieſe Notiz verdanken, unter Benutzung deſſelben Ausdrucks 
auch auf den Fall der Vindication eines Sklaven anwendet?!“).“ 


Interimiſtiſches Eigenthum alſo war der urſprüng— 


liche Sinn der Vindicienertheilung, nicht die Zuweiſung des 
nackten Beſitzes im Sinn der heutigen Beſitztheorie, und erſt 


damit gewinnt der Streit um die Vindicien ſein volles Ver— 


ſtändniß. Der Vindicationsproceß bewegt ſich über das Eigen— 
thum nicht hinaus, aber der Maßſtab, mit dem der Prätor 


bei Beginn deſſelben letzteres mißt, iſt ein anderer, als der, 


4 


den ſpäter der Richter anlegt; es iſt der für den Zweck einer 


proviſoriſchen Verfügung ausreichende Primafacie-Beweis ge— 


genüber dem zum Zweck der definitiven Entſcheidurg nöthigen 


erſchöpfenden. So erſcheint denn in der That der Beſitz im 


70) Liv. III, 44: interim dominum sequi ancillam aequum 
esse. 
71) L. 15 $. 2 de quaest. (48. 18). 


— 


. 
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älteſten Recht als das, wofür unſere Theorie ihn ausgiebt: als 
eine Eigenthumspoſition. N 
Wenden wir uns nunmehr dem neueren Rechte zu, fo 
liegt das hiſtoriſche Succeſſionsverhältniß, in dem die interd. 
retinendae possessionis zu den Vindicien ſtehen, zu offen 
auf der Hand, als daß es ſich der Beobachtung hätte ent— 
ziehen können??). Nach den übereinſtimmenden Zeugniſſen 


unſerer Quellen (s. u. ud dieſe SEHEN i b 


ten, nämlich 105 den Eigenthumsproceß das Interimiftifche Be⸗ 
ſitzverhältniß zu reguliren. Aber es iſt nicht bloß eine Aende— 
rung in der Form, ſondern eine weſentliche ſachliche Umge- 
ſtaltung, die ſich damit vollzogen hat, und zwar eine dreifache. 
Erſtens nämlich iſt die Beſitzfrage aus einem Gegenſtande 
des diseretionären Ermeſſens des Prätors eine Sache 


geregelter richterlicher Entſcheidung geworden, der 


Beſitz wird nicht mehr verliehen, ſondern er wird unter— 
ſucht, d. h. er hat ſich zu einem ſelbſtändigen, vom Eigen— 
thum unabhängigen Verhältniß geſtaltet. Eng damit zuſam— 
men hängt zweitens der Einfluß, den der Beſitz im neueren 
Vindicationsproceß ausübt und bei ſeiner nunmehrigen Behand— 
lung ausüben konnte, nämlich die Befreiung des Beſitzers 


von der Beweislaſt — eine Maßregel, die ſich formell auf das 


Wegfallen der contravindicatio und die damit ausgeſprochene 
Verwandlung des judicium duplex in ein judicium simplex 
ſtützte. Die dritte nicht minder weſentliche Aenderung beſtand 
in der Ablöſung des Poſſeſſoriums vom Petitorium. Während 
die Vindicien nur bei Gelegenheit des Vindicationsproceſſes 


72) Ueberraſchend iſt es mir geweſen, dieſe Anſicht in Verbindung b 


mit einer ganz beachtenswerthen Darſtellung der Vindicien bereits bei 
einem Schriftſteller zu finden, bei dem ich ſie nicht geſucht haben würde, 
nämlich bei Schilter, Praxis jur. Rom. Exerc. 16 F. 30. 
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vorkommen konnten, verhält ſich dies bei jenen Interdicten 
anders. In ähnlicher Weiſe, wie im Mittelalter das Sum- 
5 mariissimum, welches anfänglich eine Incidentverfügung des 
Ordinarium geweſen war (portio interdicti uti possidetis), 
ſich von letzterem ablöſte und ſich zum Range eines ſelbſtän— 
digen Rechtsmittels erhob, riß ſich mittelſt jener Interdicte die 
3 Beſitzfrage vom Eigenthumsproceß los. Die Idee eines dem 
® Beſitz nöthigen Schutzes gegen frivole Störungen iſt dabei 
Sec ſchwerlich die maßgebende geweſen, denn für vergangene Stö— 
1 rungen gewähren ſie keinen Erſatz, dazu dienen andere Rechts— 
5 mittel, z. B. das interdictum quod vi aut clam, die act. 


8 + 

| 5 ö injuriarum, act. leg. Aquiliae, ſondern es ergab ſich dies in 
er ‚meinen Augen daraus, daß es dem Eigenthümer nicht ver- 
Be. wehrt werden konnte, ſich des durchgreifenden Schutzes der 


reivindicatio und eher zu enthalten, wenn das minder 
Br: durchgreifende der Beſitzrechtsmittel bereits feinen Zweck erfüllt 
batte. Damit war freilich die Möglichkeit gegeben, daß auch 
® ein Beſitzer, der ſich keinerlei Eigenthumsanſprüche berühmte, 
mit vollem Erfolg die Interdicte anſtellen konnte; der Beſitz 
war principiell vom Eigenthumsſtreit emancipirt, ſo oft er 
auch thatſächlich noch in Verbindung mit letzterem vorkommen 
mochte. 

Dieſe letztere Situation des Beſitzes, welche uns den n bloßen 
1 Beſitzer als ſolchen: den eigenmächtigen Occupanten, den Dieb 
i und Räuber als möglichen Sieger dem Eigenthümer gegen— 
über vor Augen führt, enthält, wie oben (S. 54) bemerkt, 
das eigentliche Räthſel des Beſitzes, mit ihr ſind wir bei dem 
Kreuzwege angelangt, wo der Entſchluß, welchen Weg wir 

einſchlagen wollen, für den ganzen Verlauf der Unterſuchung 
entſcheidend wird. Iſt jene Situation der Normalfall des Be— 
ſitzes, iſt es Zweck jener Interdicte geweſen, dieſe Perſonen 
in gleicher Weiſe des Schutzes für würdig zu erklären, wie 


— 
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«„ 


den Eigenthümer, oder ift der Beſitzſchutz berechnet auf den 


Eigenthümer, die Erſtreckung deſſelben auf die genannten Per- 


ſonen aber nur eine unvermeidliche Conſequenz, haben 
wir uns alſo als Normalfall und Motiv jener Interdicte den 
Eigenthümer zu denken? 

Hören wir, was das römische Recht auf unſere Frag 
erwidert. 

1. Das hiſtoriſche Motiv der Einführung jener Suter: 
biete wird in das Intereſſe der Beſitzregulirung beim Eigen- 
thumsſtreit geſetzt. 

Angeſichts der unzweideutigen, wiederholten Nachrichten 


unſerer Quellen, welche dies bezeugen ??), kann jeder Verſuch, 


für die Einführung jener Interdicte einen andern Ausgangs—⸗ 


punkt zu gewinnen, auf ſich beruhen bleiben?“). Nicht der 


Gedanke, daß auch geraubtes und geſtohlenes Gut unter den 
Schutz des Rechts geſtellt zu werden verdiene, hat dieſen In— 
terdicten das Leben gegeben, ſondern die ſchon in den Vindi⸗ 


cien des älteſten Proceſſes verwirklichte Idee einer proviſo⸗ 


riſchen Regulirung des Eigenthumsverhältniſ⸗ 


ſes, ſie erfaſſen alſo den Beſitz in der That unter dem von 
mir aufgeſtellten Geſichtspunkt: dem eines Vorwerks des Eigen: 
thums, einer Eigenthumspoſition— 

2. Dieſe Beziehung der poſſeſſoriſchen Interdiete zum 


Eigenthumsſtreit kehrt bis in's neueſte römiſche Recht hinab 


ſtets wieder. 


73) Gaj. IV. $. 148, Ulpian. in L. I S. 3 uti poss. (43. 17) 
$. 4 J. de interd. (4. 15), Theophilus ibid. 

74) Bis auf Savigny hat man auch meines Wiſſens dieſen 
Verſuch nicht gemacht, ſ. z. B. die Gloſſe und die Inſtitutionencom— 


mentare von Jan. a Coſta, Vinnius, Otto zu der citirten Inſtitu⸗ 


tionenſtelle; gegen den Verſuch von Savigny ſ. v. Vangerow, 
Pandekten $. 336 Anm. 1. 


“4 
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; In unfern Quellen iſt von ihnen Mum die Rede, daß 
nicht dabei zugleich des Streits über das Eigenthum gedacht 
würde “s). 

J. 35 de poss. (41. 2). Exitus controversiae pos- 
sessionis hie est tantum, ut prius pronunciet 


- judex, uter possideat..... et tune de do mino 
quaeratur. 
I. un. Cod. uti poss. (8. 6) ... de proprietate 
Be cognoscet. 2 
8 * J. 1 Cod. de inte rd. (8. 1)... orta proprietatis 
SR et possessionis lite prius possessionis decidi 
3 . Ra oportere quaestionem competentibus actionibus, 
3 ee ut ex hoc ordine facto de dominii. discepta- 
Br: Y tione probationes ab eo, qui de possessione 
* Be! | victus est, exigantur. 
2 I. 13 Cod. de reiv. (3. 32): Ordinarii juris est, ut 
* muancipiorum orta quaestione prius exhibitis 
3 mancipiis de possessione judicetur ac tune 
Be. demum proprietatis causa ab eodem judice 
— 5 


1 decidatur. 
I. 1 Cod. si de mo m. poss. (7. 69).. ita posses- 
sionis reformationem fieri oportet, ut integra 
1 Er omnis proprietatis causa servetur. | 
I. un. Cod. Theod. Utrubi (4. 23).. bonae fidei 
Er possessori primum oportet et celeri reformatione 
succurri (d. i. durch das interd. utrubi), tunc cau- 
sam originis (colonorum) et proprietatis agi- 
tari (im Cod. Just. die J. 14 de agric. 11. 47). 


75) So auch beim Freiheitsprozeß: die „pronuntiatio“ über das 
Beſitzverhältniß, d. h. ob der angebliche Sklave in possessione liber- 
8 tatis oder servitutis war, iſt der erſte Akt im judicium liberale, 1. er 
. 5 de lib. causa (40. 12). 8 


Br en 


# 


Ia, felsft in den Baſiliken (50, 3, 72) erſcheint das in. 


terd. uti poss. in ausſchließlicher Bezichung zur Vindication: 
Quando de possessione movetur actio uti posside- 
tis, is vincit, qui nec vi nec clam nee precario 
possidet; et deinde aut satisdat et suscipit r ei- 
vindicationem aut non satisdat et possessio ad 
alterum transfertur. 


Dem Poſſeſſorium als erſtem Schritt ſchließt fich hiernach 
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als zweiter („deinde“), alſo als ſelbſtverſtändliche Folge das 


Petitorium an. 

Dieſe Ideenaſſociation zwiſchen Beſitz und Eigenthum 
oder Poſſeſſorium und Petitorium wiederholt ſich auch in ent⸗ 
gegengeſetzter Weiſe, d. h. wie jene Stellen bei Gelegenheit des 


erſteren des letzteren gedenken, ſo umgekehrt andere bei Gelegen- 


heit des letzteren des erſteren; man ſehe z. B. 8 


J. 24 de R. V. (6. 1): Is qui destinavit rem petere, Bi 


animadvertere debet, an aliquo interdicto possit 
nancisci possessionem. I. 3 Cod. Theod. unde vi 
(4. 22) i. f., 1. 3 Cod. fin. reg. (3. 39). 
3. Das Poſſeſſorium und Petitorium werden als Stücke 
eines und deſſelben Rechtsſtreits bezeichnet, und zwar letzteres 
als causa principalis, erſteres als Präparation derſelben. 


Die 1. 3 Cod. Theod. de judic. (2. 18) (etwas ver⸗ 


ändert in 1. 10 Cod. Just. de judic. 3. 1) enthält ein Edict 


von Conſtantin, in dem er verbietet, das Poſſeſſorium und 


Petitorium an zwei verſchiedene Richter zu bringen, und ſelbſt 
die Nachſuchung einer kaiſerlichen Dispenſation davon mit 
Strafe bedroht. Das Intereſſante dieſer Conſtitution für un- 
ſern Zweck liegt in der Art, wie ſie ſich über das Verhält— 


niß des Poſſeſſoriums zum Petitorium äußert. Beide werden 


als ein zuſammengehöriges Ganze bezeichnet („qui causae 
continentiam dividit“), als ein Proceß, der in uno eo- 


$ 8 e judicio poterat terminari“, und dem Streit „super 


pPossessione“ wird der „super prineipali N: 


1 ne‘ entgegengefebt 7°). 


In der J. 1 $. 45 de aqua quotid. (43. 20) ſtellt UL: 
pian ein durch den Nachweis des Rechtes bedingtes Inter: 
dict dem poſſeſſoriſchen wegen der Waſſergerechtigkeiten entge— 
gen und bemerkt von erſterem: 
in hoc interdieto totam quaestionem finiri assigna- 
tionis, non enim praeparat hoc interdictum 
causam ut superiora interdicta, nec ad posses- 
sionem temporariam pertinet, sed aut habet 
jus adsignatum sibi aut non habet et inter- 
dictum tot um finitur. 
Die poſſeſſoriſchen Interdicte alſo, ſagt er, die ſich lediglich 


auf das vorübergehende Beſitzverhältniß beziehen (ad posses- 


sionem temporariam pertinent“), erledigen nicht das Streit— 
verhältniß ſelber, wie das in Rede ſtehende es thut, ſondern ſie 
bereiten bloß die endliche, definitive Entſcheidung deſſelben vor 
(praeparant causam). 

So konnte denn auch die 1. 5 Cod. de poss. (7. 32) 
für den dem Imploranten in Ausſicht geſtellten Beſitz esſchutz 
den Ausdruck gebrauchen: „Praeses dominii tui jus 


cConvelli non sinet.“ Der Beſitzesſchutz gehört zum „jus do- 
minii“, eine Entziehung deſſelben würde den Eigenthumsſchutz 
| ‚beeinträchtigen: „jus dominii convellere‘ 76). 


76) Anderwärts causa prineipalis J. 1 Cod. Theod. unde vi 


Er da. 22) negotium principale, I. 3 Cod. Theod. ad leg. Jul. de vi 
(9. 10). Symmachus Ep. X, 41 de possessione .... judicari, prin- 
cipalem vero causam .... reservari. 


76a) So konnte denn auch die J. 9 de commod. (13. 6) für den 
Satz der 1. 8: rei commodatae et possessionem et proprietatem re- 


tinemus als Grund angeben: nemo enim commodando rem facit ejus 
8 gui commodat, was für den Beſitz nur unter der Porausjegung zutrifft, 


6 


a 


4. Das natürliche, normale Verhältniß bei den poffefior | 
riſchen Interdicten iſt, daß der Eigenthümer ſie anſtellt. 
Mit dürren Worten hat das freilich kein ene Juriſt 
geſagt, aber man prüfe unbefangen die bene 
l. 8 de vi (43. 16) von Paulus: Fuleinius di 
bat vi possideri, quotiens vel non dominus,- 
cum tamen possideret, vi dejectus est, 
ob es in ihr nicht liegt. 
Das interdict. unde vi, jagt der Juriſt, findet ſel bſt 
dann Statt, wenn der beſitzende Nichteigenthümer dejieirt ift. 
Wenn er es für nöthig hält, dies rückſichtlich des Nichteigen— 
thümers als etwas Beſonderes hervorzuheben, jo drückt er da- 
mit, wie ich meine, deutlich genug aus, daß er ſich als den, user 
für den das Interdict eigentlich beſtimmt iſt, und in deſſen i 
Perſon alſo regelmäßig der Beſitz ſich vorfinden muß, den 5 
Eigenthümer denkt. So erklärt ſich auch, daß bei jenem In⸗ Er 
terdict ſtatt des „Beſitzers“ der „Eigenthümer“ als Kläger be⸗ 
zeichnet wird, |, z. B. 1. 12 ibid. 
Dieſelbe Vorſtellung wiederholt ſich auch bei dem inter- | 
dictum de precario. Auch bei ihm bedienen fich die römi- 


Ed. 


wenn er als in engſter Beziehung zum Eigenthum ſtehend gedacht wird. 

Liegt derſelbe Gedanke nicht auch der 1. 43 de relig. (11. 7) verb.: 

qui de jure dominii queritur zu Grunde? Der Eigenthümer kann 

wider Willen des Uſufructuars auf dem Grundſtück keine Leiche beſtat⸗ 

ten (I. 2 $. 7 ib. invito fructuario locus religiosus non fiet, 1. 43 

cit.), gleichwohl wird ihm, wenn letzterer ſich widerſetzt, das interd. de 

mortuo inferendo gegeben, um dieſen Widerſtand zu entkräften, d. h., | 
wenn ich mich ſo ausdrücken darf, die Streitfrage wird nicht petitoriſc .,. — 
ſondern poſſeſſoriſch erledigt, der Uſufructuar wird mit ſeinem Ein— ; 
ſpruchsrecht, wie wir heutzutage es ausdrücken würden, ad separatum 
verwieſen, und von dieſem weſentlich auf die Beſitzidee gebauten Schutz 

des Eigenthümers gebraucht Papinian die Worte: de jure dominii 
queritur. 


ſchen Juriſten zur Bezeichnung des Klägers des Ausdrucks: 
ddcminus, ſ. z. B. J. 4 8. 4. I. 6 pr. J. 12 pr. de precario 
(43. 26) und zur Bezeichnung des Objects des Eigenthums— 
prädikats, I. 15 pr. nostro utatur, I. 3 per fundum 
meu m, I. 18 ibid. rem suam. Auch bei ihm hält es ein 
Juriſt für der Mühe werth, dieſelbe Bemerkung zu machen, 
wie oben beim interd. unde vi. Sed et si eam rem, ſagt 
Venulejus in J. 7 ibid., cujus possessionem per inter- 
| dictum uti possidetis retinere possim, quamvis futurum 
esset, ut tenear de proprietate, precario tibi concesserim, 
teneberis hoc interdieto. Der Vertrag, daß das Precarium 
bis zu einer gewiſſen Zeit nicht gekündigt werden könne, iſt un— 
wirkſam; nulla vis est hujus conventionis, ut rem alienam 
invito domino possidere liceat, 1. 12 pr. ibid. Eigen⸗ 
thum in der Perſon des Empfängers ſchließt die Gültigkeit des 
Precariums aus J. 4 F. 3 ibid.; dem Bedenken, daß der Ver: 
Pfänder ſich vom Pfandgläubiger den Beſitz precario zurück- 
Er: geben laſſen könne, begegnet Ulpian in J. 6 8. 4 ibid. da⸗ 
mit, daß es ſich dabei um ein precarium possessionis, 
non proprietatis handle — ein Geſichtspunkt, auf den 
x ich unten zurückkommen werde. | 
Die obige Vorſtellung, daß der Beſitzer regelmäßig Eigen 
thümer ſei, über deren relative Wahrheit wir uns bereits oben 
(S. 62) ausgeſprochen haben, hat einen geſetzlichen Ausdruck 
gefunden: | 
5. in der Beſtimmung des römischen Rechts, der zufolge 
die possessores, d. h. die Beſitzer von Ländereien innerhalb 
der Gemarkung, von prozeſſualiſchen Cautionen frei fein 


* 
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Eigenthümer gemeint, wie Savigny a. a. O. annimmt's), 
ſondern die Beſitzer als ſolche, weil und inſofern ſie ſich als 
Eigenthümer geriren und muthmaßlich es ſind ??). Daran 
ſchließt ſich | 

6. der Sprachgebrauch des gewöhnlichen Lebens, welcher 
possessor für dominus, possessio für (Grund-) Eigenthum 
nimmt. | 

In dem Beſitz gewinnt das Eigenthum ſichtbare Geſtalt, 


der Beſitz iſt das Eigenthum in ſeiner vollen Wirkſamkeit, in 


ſeiner normalen Geſtalt. Kein Wunder, daß der Sprachge— 
brauch des gewöhnlichen Lebens, der ſo gern ſtatt an das Un— 
ſichtbare ſich an das Sichtbare hält, von einem Grundbeſitzer 
und Beſitzthum ſpricht, wo er den Grundeigenthümer und das 
Eigenthum meint; jo bei uns, jo bei den Römern se). Anders 
allerdings der Sprachgebrauch des Rechts und des Juriſten; 


allein wo eine genaue Scheidung beider Begriffe nicht geboten 


iſt, ſpielt jene Vorſtellung des gewöhnlichen Lebens, welche in 
dem Beſitzer den Eigenthümer erblickt, auch in das Gebiet des 
Rechts und der Jurisprudenz hinüber 81). 


78) Denn in der Erklärung des Ausdrucks in F. 1 der eitirten 


Stelle giebt der Juriſt ihn nicht durch dominus wieder, ſondern er be: - 


hält den Ausdruck possidere bei: qui rem soli possidet. 


79) Darum gilt der Pfandgläubiger, auch wenn er beſitzt, nicht 
als possessor in dieſem Sinn §. 2 ibid., denn er prätendirt überall 


nicht Eigenthümer zu ſein, „non enim opinione domini possidet“, wie 


es in 1. 22 $. 1 de nox. act. (9. 4) von ihm heißt. 
80) Savigny a. a. O. S. 104. Intereſſant iſt die von ihm hier 


angeführte Definition von Cornelius Fronto: habere potest etiam 


fur et nequam, possidet nemo nisi qui... rei dominus est. 
81) Insbeſondere in den Conſtitutionen der Kaiſer, ſ. z. B. 1.12 
Cod. de poss. (1. 32) J. 1 Cod. de praesc. (7. 33) J. 2 Cod. de probat. 
(4. 19) 1. 1 Cod. si per vim (8. 5); ſelbſt dominium possessionis 
kommt vor, 1.2 Cod. Theod. de bon. mat. (8.18). Daß auch die römi⸗ 
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Doch wir kehren wieder zu den poſſeſſoriſchen Interieten = 
zurück. 

Eioein Verhältniß gab es, wo bieſelben ihre Dienſte ver- 
ſagten, nämlich beim Erbfall. Da der Beſitz des Erblaſſers 
mit ſeinem Tode untergeht, ſo fällt die Aneignung erbſchaftli— 
cher Sachen Seitens dritter unberechtigter Perſonen nicht unter 
den Geſichtspunkt einer Beſitzentziehung, es können mit— 
hin rückſichtlich ihrer die interdicta retinendae oder e 
randae possessionis nicht Platz greifen. 

Hätte nun das römiſche Recht dieſe Lücke nicht mittelſt 
der hereditatis petitio ausgefüllt, ſo würde der Erbe der 
Beweiserleichterung, welche der Beſitz dem Eigenthümer ge— 
währt, verluſtig gehen, und er müßte bei der ihm dann allein 
noch übrig bleibenden reivind. oder Publiciana act. den jtren- 
gen Beweis des Eigenthums, bez. der bonae fidei possessio 
ſeines Erblaſſers liefern. Gerade der Umſtand nun, daß und 
wie das römiſche Recht in Form der her. pet. die poſſeſſori— 
ſchen Interdicte erſetzt“?), liefert mir 

7. ein neues Argument für die Richtigkeit der von mir 
vertheidigten Anſicht — die hered. petitio übt prak⸗ 
tiſch die Function der poſſeſſoriſchen Klagen 
aus 82a), | 
Gleich letzteren ſetzt auch ſie den Beweis des thatſäch— 


ſchen Juriſten „possessiones“ für Grundſtücke, d. h. das Eigenthum 
daran nehmen, iſt bekannt; eine Anwendung ſ. in 1. 78 de V. S. 
0. 16) N 

82) Ich habe dieſe Idee ſchon vor Jahren in meiner Inaugural— 
diſſertation de hereditate possidente, Berol. 1842 p. 40 gelegentlich 
ausgeſprochen. 

82a) Ganz daſſelbe gilt von dem interd. quod legatorum, ja dieſes 
geht ſogar ganz wie das int. utrubi in ſeiner alten Geſtalt gegen 
dritte Beſitzer, 1. 1 §. 13 quod legat. (43. 3). 
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lichen Habens®?) an die Stelle des Beweiſes des Rechts. 
Iſt, wie die Willenstheorie behauptet, der Beſitz lediglich des 
Willens wegen geſchützt, der ſich in ihm realiſirt, beruht de 
pofſeſſoriſche Schutz lediglich darauf, daß der Wille des Be- 

ſitzers negirt worden iſt, wie gelangt denn jenes ehemalige, im 
Moment der Apprehenſion der erbſchaftlichen Sachen von Sei- 
ten des Dritten bereits entſeelte, d. h. vom Willen entblößte 
Haben des Erblaſſers zu einem Schutz? Man entgegne nicht: 

es jet kein poſſeſſoriſcher Schutz. Denn der Begriff des 

letztern beſtimmt ſich nicht darnach, ob er die uns geläufige 

Form der poſſeſſoriſchen Interdicte an ſich trägt sse), ſondern | 
lediglich darnach, ob ein thatſächliches Verhältniß ohne N 
Beweis des Rechts anerkannt und geſchützt wird. 1 5 
Unter Lebenden erfordert dies thatſächliche Verhältniß re⸗ 
gelmäßig den Willen und heißt Beſitz; mit dem Tode fällt 
der Wille und folgeweiſe die Möglichkeit einer Statuirung des 
Beſitzbegriffs hinweg, aber damit keineswegs auch das prakti n 
ſche Bedürfniß jenes Schutzes; das legislative Motiv des Be— 5 
ſitzesſchutzes, d. i. die dem Eigenthümer gegen directe Ein⸗ 
griffe in ſeine Rechtsſphäre zu gewährende Beweiserleichterung 
behält auch hier feine volle Geltung ss”). Dem Beſitz entſpricht 


83) Freilich nicht bloß des ju riſtiſchen Beſitzes, ſondern auch 
der bloßen Detention, 1. 19 pr. de her. pet. (5. 3), was übrigens 
acceſſoriſch auch bei dem interd. unde vi möglich iſt, 1. 1 §. 33 de vi 
(43. 16). 8 
832) Savigny a. a. O. S. 385: „indem jene Anordnung eines 
Interdicts, anſtatt einer actio, für uns völlig unbedeutend, und ſelbſt ei: 
nach der Anſicht der Römer zufällig iſt, d. h. die Natur des Klagrechts 
ſelbſt nicht afficirt.“ 
83b) L. 1 Cod. Theod. quor. bon. (4. 21). Quid jam planius, quam 
ut heredibus traderentur, quae in ultimum usque diem defuncti pos- 
sessio vindicasset, am quod possit tribui de proprietate lucta- 
men?... omnibus frustrationibus amputatis in petitorem corpora 2. 
transferantur, secundaria actione proprietatis non exclusa. Be 


bier der Zuſtand des ungeſtörten Verbleibens der Sache in 
der Maſſe 2). Ich fürchte keinem Mißverſtändniß ausgeſetzt 
zu ſein, wenn ich ſage: es fehlt hier zwar der Beſitz, aber 
nicht die Beſitzidee. Was dem Beſitz ſeine praktiſche Be— 
4 er: deeutung giebt, iſt nicht die ſubjectiv-pſychologiſche Wirkung, 
daß der Beſitzer ſich als Beſitzer fühlt und weiß — es iſt 
dies vielmehr, wie an anderer Stelle ausgeführt werden ſoll, 
nur das regelmäßige Kennzeichen deſſelben — ſondern 
ſeine Bedeutung für das Eigenthum: die Uſucapion und 
der Beſitzſchutz. Beide Wirkungen ſind auf das obige 
Verhältniß übertragen. Die Uſucapion läuft fort, und 
die hered. petitio gewährt den Beſitzſchutz, Beides, ohne daß 
Beſitz da iſt. | 5 
Wird der Pächter bei Lebzeiten des Verpächters dejicirt, 
ſo hat letzterer gegen den Dejicienten das interd. unde vi, wird 
er es nach dem Tode deſſelben, jo hat deſſen Erbe die hered. 
petitio; für beide Klagen reicht der Beweis des Beſitzes aus. 
Damit iſt dem Tode der nachtheilige Einfluß, den er 
nach der Theorie des Beſitzes auf das Eigenthumsrecht, dieſen 
Ausdruck im weitern Sinn genommen, ausüben müßte, ent— 
zogen, die Lücke, die der Untergang des Beſitzes für das Recht 
des Erben hervorruft, ausgefüllt, das legislative Motiv des 
a Beſitzes repetirt, ſo zu ſagen, außerhalb der eigentlichen Sphäre 
des Beſitzes. Gerade daran aber bewährt ſich, was der letzte 
Grund, die eigentliche vis agens des Beſitzes iſt: nämlich nicht 
der Wille, ſondern die Unentbehrlichkeit des Beſitzes für das 
Eigenthumsrecht. | 


84) 1.40 $. 1 de poss. (41. 2)... si nemo extraneus eam rem 
interim possederit, sed semper in hereditate coloni manse- 
ritt. In Bezug auf Uſucapion (die possessio qualisqualis der 1.88 
de acq. her. 29. 2) ſ. 6 $. 2 pro emt. (41. 4),.. si nemo eum pos- 
sedisset. | 


Be 
Das genannte Verhältniß iſt übrigens nicht das einzige, 
bei dem in dieſer Weiſe der praktiſche Zweck des Beſitzes 


über die theoretiſche Formulirung deſſelben als eines Willens⸗ 


verhältniſſes den Sieg davon trägt. Perſonen, welche keinen 


Willen haben, wie Wahnſinnige, Kinder und juriſtiſche Per- 


ſonen? “), können aus dieſem Grunde eigentlich auch nicht be— 
ſitzen. Aber ihnen den Beſitz abſprechen, hieße ihre Eigen— 
thumsſtellung in empfindlichſter Weiſe gefährden “a), und dieſe 


letztere Rückſicht iſt jo entſcheidend, daß das praktiſche Bedürf- 


niß die theoretiſchen Bedenken überwindet: die Thatſächlichkeit 
des Eigenthums (mittelſt Ausübung deſſelben durch ihre Stell— 
vertreter) gilt auch bei jenen Perſonen als Beſitz, fie uſuca— 
piren und haben die Interdicte ?“). Hätte das römiſche Recht dem 
Erben mittelſt der hered. petitio und des Satzes, daß die 
Uſucapion auch während der hereditas jacens fortlaufe, nicht 


ſchon in anderer Weiſe geholfen, jo würden die römiſchen Ju- 


riſten ſchwerlich davor zurückgebebt ſein, wie bei jenen Perſo— 
nen, jo auch bei der hereditas jacens „utilitatis causa“ einen 
Beſitz ohne Beſitzwillen zuzulaſſen, — die während der her. 
jac. fortlaufende eine Wirkung des Beſitzes: die Uſucapion 
ohne Beſitz enthielt keine geringere Abnormität, als die Gewäh— 


rung der poſſeſſoriſchen Interdicte in dieſem Fall ſie enthalten 


haben würde. 


85) Rückſichtlich der letztern ſ. J. 1 §. 22 de poss. (41. 2) muni- 


cipes per se nihil possidere possunt, quia uni consentire non pos- 
sunt, d. h. weil ihnen der Beſitzwille fehlt. g 

Sa) Für den Wahnſinnigen wird dieſer Geſichtspunkt ausdrücklich 
in der J. 44 §. 6 de usuc. (41. 3): Eum, qui posteaquam usucapere 
coepit, in furorem incidit, utilitate suadente relictum est, ne 
languor animi damnum etiam in bonis afferat, ex omni 
causa implere usucapionem. 

86) Sed hoc jure utimur, jagt Ulpian in der 1. 1 ibid., ut et 
pos sidere et usucapere municipes possint. 
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REED, 


weder uns unmittelbar den Beſitz entzogen hat, oder der ihn 


uns beſtreitet, d. h. die Beweiserleichterung, welche beide Rechts— 
mittel gleichmäßig dem Kläger gewähren, daß er nämlich nicht 
den Beweis ſeines Eigenthums zu erbringen hat, ſondern mit 
dem Beweis der äußern Thatſächlichkeit deſſelben auskommen 
kann, bedarf der beſonderen Motivirung aus der Perſon des 


Gegners. Bei der Beſitz verletzung liegt dieſe Motivirung 


in dem vom Beklagten begangenen Unrecht, in dem „vi aut 


clam“; dieſem Moment entſpricht bei der hered. pet. der ti- 


tulus pro possessores7) — bei einem Beſitzſtreit (con- 


troversia de possessione) darin, daß nur der Beſitz, nicht 
das Eigenthum den Gegenſtand des Streits bildet. Dieſem 
Fall des uti possidetis entſpricht die hered. pet. gegen den 
pro herede possidens. Es hätte keinen Sinn, dem Klä— 
ger dieſem Beklagten gegenüber den Beweis des Eigenthums 


Er des Erblaſſers aufzubürden, denn nicht darum dreht ſich ihr 


Streit, wer das Eigenthum, ſondern wer als Erbe den Beſitz 
drachen kann. Gegen denjenigen dagegen, welcher weder 


pro herede, noch pro possessore beſitzt, iſt die hereditatis 
petitio ebenſowenig am Platz, wie die poſſeſſoriſchen Inter- 
dicte gegen die dritten Beſitzer unſerer Sachen, ihnen gegen- 
über bedarf es der reivind. oder der Publiciana. | 


87) In J. 37 F. 1 de usurp. (41. 3) wird auf den pro possessore 


BE . possidens ſogar der Begriff der vis angewandt, indem die Möglichkeit 
der Beſitzaneignung eines erbſchaftlichen Grundſtücks „sine vi“ auf den 
Fall: si dominus sine success ore decesserit“ beſchränkt wird. 


Die hered. pet. überhob ſie dieſer Verlegenheit. Dieſelbe 
255 geht bekanntlich nicht gegen jeden, der Sachen aus der Erbſchaft, 
ſondern nur gegen den, der ſie pro herede vel pro possessore 
beſitzt. Warum nur gegen letztern? Aus demſelben Grund, aus 
dem die poſſeſſoriſchen Interdicte nicht gegen den dritten Be 
ſitzer, ſondern nur gegen denjenigen gegeben werden, der ent- 


ee. 
u 
- 


— 


So übt alſo die hered. pet. in der That die Function 


der poſſeſſoriſchen Rechtsmittel aus. Daß ſie ausſchließlich 


dieſem Zweck diene, habe ich damit nicht behaupten wollen; 
genug, daß ſie auch ihn verfolgt. Daß ſie ſelbſt dabei über 


die Vorausſetzung des ju riſtiſchen Beſitzes hinausgeht, iſt e I 


bereits früher (Note 83) bemerkt. Das thatſächliche Haben, 
welches bei den poſſeſſoriſchen Interdicten zu dem Begriff des 
juriſtiſchen Beſitzes verengt tft, erhält bei der her. petitio die⸗ 
ſelbe Ausdehnung, wie bei den auf Rückgabe entzogener Sa⸗ 
chen gerichteten Deliktsklagen s); es erſtreckt ſich auf alle zur 
Maſſe gehörigen Sachen, alſo auch auf diejenigen, welche der 
Erblaſſer bloß detinirte, ſoweit ſich daran für den Erben ein 
Intereſſe knüpft? '). Eine andere Erweiterung den poſſeſſori— 
ſchen Interdicten der klaſſiſchen Zeit gegenüber liegt in der 
weiten Ausdehnung des titulus pro possessore “); ich werde 
bei Gelegenheit des int. unde vi (VIII) den Nachweis liefern, 
daß die ſpätere Kaiſerzeit dem recuperatoriſchen Beſitzesſchutz 
a Ausdehnung gegeben hat. 

So viel zur Begründung meiner Anſicht über die Des 
deutung der poſſeſſoriſchen Klagen. Wenn ich ſie als die mei- 
nige bezeichne, ſo weiß ich kaum, ob man mir dazu das Recht 
einräumen wird. Denn jo ſehr auch Savigny und biejeni- 


gen, welche ihm darin gefolgt ſind, den Zuſammenhang der 


88) Non utique spectamus rem in bonis actoris esse... si ta- 


men ex bonis sit.. siex bonis hoc est ex substantia mea res 


ablata esse proponatur 1. 2 $. 22 Vi bon. (47. 8). 

89) 1. 19 pr. de her. pet. (5. 3)... quorum tamen periculum ad 
heredem pertinet. a 

90) J. 13 F. 1. J. 16 S. 4 u. a. de her. pet. (5. 3) J. 14 $. 2 
quod met. (4. 2). In der letztern Stelle wird dem Erben die her. 
pet. ſogar gegen denjenigen gegeben, der den Erblaſſer gewaltſam des 
Beſitzes beraubt hatte. 0 


CCC 


* 
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Beſitzrechtsmittel mit dem Eigenthum aus den Augen verloren 
haben, ſo hat es doch weder in älterer, noch in neuerer Zeit an 
ſolchen gefehlt, welche denſelben erkannt und gebührend betont 
haben. Angeſichts der unzweideutigen Aeußerungen unſerer Quel— 
ele iſt die Beziehung der interd. retinendae possess. zum Eigen- 
tthumsſtreit bis auf Savigny meines Wiſſens nie bezweifelt 
worden 91), ja in der Praxis ging man ſogar noch einen Schritt 
über die Quellen hinaus. Geleitet von der Idee, daß das 
Poſſeſſorium und Petitorium im Grunde nur Phaſen eines 
und deſſelben Eigenthumsproceſſes ſeien 2), und darum erſte⸗ 
rem, wo es iſolirt geltend gemacht werden ſollte, entſchieden 
5 abgeneigt“), lehrten manche ältere Praktiker, daß der Richter 
in possessorio, wenn das Eigenthum ſofort liquid ſei, im 
Intereſſe der Abkürzung des Streits nicht poſſeſſoriſch, ſondern 


Br 91) Man vergleiche z. B. die älteren Exegeten zu $. 4 J. de in- 
tterd. (4. 15). 


Er 7 92) Daher die Regel: finis possèessorii est principium petitorü 
,. z. B. Gaill. Obs. pract. I. 7 . 3; 32 F. 11, der ſeinerſeits auf 
8 frühere Juriſten Bezug nimmt. 
Be; 93) So Schilter. Praxis jur. Rom. Indem er die durch die 
1 Einführung der interd. retin. poss. ermöglichte Unabhängigkeit des 
Peoſſeſſorium vom Petitorium als eine vom Prätor ſelber nicht beab— 


Be; ſichtigte, Sondern. erſt ſpäter aufgekommene Neuerung und als eine 
Bi entſchiedene Verſchlechterung des älteren Rechts bezeichnet, welches 
den Vindicienproceß nur als integrirenden Theil der reivind. gekannt 
pbhabe (Exerc. 16 F. 10), warnt er den Richter, zu willfährig in Zu— 
laſſung von Poſſeſſorien zu ſein und ermahnt ihn, den Streit „et 
quad possessionem et proprietatem eodem judicio compendiose ter- 
minare.“ Er beruft ſich ſogar auf einen Schriftſteller „qui pie mo— 
nuit, remedia possessoria in conscientia valde esse periculosa; nam 
nullo modo posse quem sine periculo animae possessorio remedio 
 , agere, etiamsi in eo bonum faveat jus, nisi etiam in judicio pro- 
Prietatis res ad eum pertineat, et aliter agendo scienter mortaliter 
peccari et ad omnes expensas damna et interesse parti victae teneri.“ 
(Exer. 13 F. 12). | 


92 3 
. . 5 


petitoriſch erkennen ſolle 2), eine Anſicht, die auch noch in 
unſerm Jahrhundert einzelne Vertreter gefunden hat““), 5 * 
Ganzen und Großen aber dem beſtimmenden Einfluß, den die Br 
Savigny'ſche Schrift über den Beſitz auf Theorie und 
Praxis ausgeübt hat, erlegen iſt. Daß Savigny ſeinerſeits . 
nach der andern Seite zu weit gegangen iſt, indem er ſeinem a 
Geſichtspunkt von dem delictsartigen Charakter der Interdicte | 
zu Liebe den quellenmäßigen Ausgangspunkt für die interd. 

ret. poss. verſchmähte und auch ihre Function bei der rei Seh. 
vindicatio unter den Delictsgeſichtspunkt zu zwängen ſuchte, 
dürfte nach den Ausführungen neuerer Schriftſteller “s) kaum 8 
noch in Zweifel gezogen werden. Das interd. uti possidetis 
iſt in meinen Augen der Prüfſtein einer jeden Beſitztheorie. | 
Wer ſich genöthigt ſieht, das Erforderniß der Gewalt, welches 

die Quellen für daſſelbe nirgends aufſtellen, künſtlich in daſſelbe =" ee 
hineinzutragen, hat damit in meinen Augen jchon W | bebe 


1 

94) z. B. Perez, Prael. ad Cod. lib. 8 tit. 6 §. 20. Lauter- 93 
bach, Coll. theor. pract. 43, 17 F. 13 und die daſelbſt Citirten. 2 
Mevii Deecis. pars VII dec. 248: Notorium dominium facit cessare * 
interdictum uti possidetis et defensionem possessionis. Leyser ad i 
Pand Spec. 468 med. 31 unter Bezugnahme auf ein Urtheil der 7 
Helmſtädter Juriſtenfacultät; die entgegengeſetzte Anſicht bezeichnet er- ra 
als einen vetus ac pervulgatus error, qui in jure fundamentum non 9 
habet, sed etiam rationi juris et aequitati adversatur.“ Pufendorf : 
Obs. II Nr. 113 unter Bezugnahme auf ein Urtheil des Oberappella- * 
tionsgerichts zu Celle und Geltendmachung des Geſichtspunktes: „eum 4 
judicia possessoria praeparandi inprimis petitorii gratia 1 
inventa sint, qua praeparatione in petitorio manifesto non amplius 1 
indigemus“. 1 
95) S. dieſelben bei Schmid, Handb. des gemeinen Civilpro- Be 


ceffes III. S. 84, außerdem Thibaut, Pandekten §. 210 nebſt den 
dort Genannten, und Stahl, Rechtsphil. II. Abth. 1 S. 308 (Aufl. 2). 

96) S. vor Allen von Vangerow, Pandekten §. 336 Anm. 1 
und Herm. Witte, Das Interd. uti poss. S. 28 fl. 


IE ER 


* daß ſeine Theorie dem römiſchen Recht nicht entſpricht. Schwe⸗ 
rer wiegt, daß eine ſolche Theorie auch dem praktiſchen Bedürf— 
2 niß nicht gerecht wird, denn letzteres erfordert einmal unwei⸗ 
gerlich die Eröffnung des Rechtsweges über die controversia 
5 de possessione, die Möglichkeit, das zwiſchen zwei Parteien 
Br: ſftreitige, aber von keiner derſelben thatſächlich geſtörte Beſitz— 


„ verhältniß zur richterlichen Entſcheidung zu bringen, kurz eine 
Präjudicialklage über den Beſitz. Man braucht die Fälle 
„ nicht erſt mühſam zuſammenzuſuchen, wo das Bedürfniß dieſer 


Kͤlage unabweisbar iſt, ſie bieten ji) in Menge dar?“), und 
wenn auch bei einigen derſelben ſich zur Noth der Geſichts— 


* punkt einer thatſächlichen Vorenthaltung des Beſitzes hinein— 
tragen ließe, ſo ſpotten doch manche andere aller ſolcher Kün— 


= ſteleien. Man nehme z. B. den Fall der J. 38 8. 1 de poss. 
(41. 2). Der Beſitz iſt unter einer Bedingung tradirt, der Tra— 


DdDeent behauptet, die Bedingung ſei nicht, der Empfänger, fie 
* ſei in Erfüllung gegangen, letzterer will, um zu wiſſen, woran 


er iſt, das interd. uti possidetis anſtellen. Ich möchte wiſſen, 
wie man es ihm nach Maßgabe unſerer Quellen abſprechen 
Leioönnte; die Vorausſetzung der J. 1 §. 3 uti poss. (33. 17): 
! si inter ipsos contendatur, uter possideat, quia alteruter 
se magis possidere af fir mat liegt unzweifelhaft vor. Wo 


ee 97) Auch in den Quellen, man ſehe z. B. die Zuſammenſtellung 
der Stellen bei Wiederhold, Das interd. uti poss. S. 18, die ſich 
noch durch manche vermehren ließen, z. B. J. 33, 34 pr. de poss. (41, 
2), 1. 2 Cod. ibid. (7. 32) verb. si sciente l. 21 de usuc. (41. 3). 
Ein Beiſpiel aus der neueren Praxis ſ. bei Seuffert, Archiv XVII 
Nr. 45, wo mehrere Gemeindemitglieder gegen einen von der Curatel— 
behörde der Gemeinde gefaßten Beſchluß mit Erfolg poſſeſſoriſchen Schutz 
naachſuchten (O.⸗A.⸗Gericht in München). Ein ähnliches Beiſpiel daſelbſt 
VIII Nr. 221, wo jedoch der poſſeſſoriſche Schutz, meines Erachtens 
mit Unrecht, verſagt ward (Obertribunal in Stuttgart). 


„ d 
bleibt hier die Gewalt oder die thatſächliche Störung von der 


anderen Seite? Oder zwei Perſonen ſtreiten ſich über den 
Beſitz einer in der Detention eines Dritten befindlichen Sache. 
Letzterer (nehmen wir z. B. den Erben des urſprünglichen De- 
tentors, der nur ſo viel weiß, daß ſein Erblaſſer für einen 


von beiden den Beſitz ausübte, aber nicht, für wen) iſt bereit, 


ſie demjenigen von beiden, der ſich ihm als Beſitzer legitimirt, 


herauszugeben. Unmöglich wird man ihm doch zumuthen wol- 


len, daß er auf die Gefahr hin, dem einen gegenüber zu unter— 


% 


liegen und die Proceßkoſten zahlen zu müſſen, mit beiden pro⸗ 


ceſſire. Was bleibt alſo übrig, als die beiden Theile den 
Streit unter ſich ausmachen zu laſſen, und welche andere Form 
dafür giebt es als das int. uti possidetis oder utrubi? Wo iſt 
hier die thatſächliche Störung des Beſitzes, wenn keiner von 
beiden Streittheilen den Detentor beunruhigt? Oder liegt die— 
ſelbe etwa in der bloßen Erhebung des Beſitzanſpruchs, welche 
den Gegner in der Realiſirung des ſeinigen behindert? Wenn 
das der Fall ſein ſoll, ſo reducirt ſich das Erforderniß der 
Störung ſchließlich auf etwas ſehr Harmloſes: auf bloße 
Worte! Dann möge man aber einfach der Wahrheit die Ehre 
geben und jich jo ausdrücken: Vorausſetzung der interd. ret. 
poss. iſt nicht die Störung oder Verletzung des Beſitzes, ſon— 


dern die Prätenſion des eigenen Beſitzes von der andern Seite, 
und fie kann auch durch Worte documentirt werden. Vor die⸗ 


ſem Aeußerſten, der Anerkennung der Möglichkeit einer Be— 
ſitzesſtörung durch bloße Worte, bebt man zwar regelmäßig 
zurück, faſt überall findet man auch in der vorſavigny'ſchen 
Literatur, welche doch durch den Delictsgeſichtspunkt noch nicht 
beirrt war, das Erforderniß der „Turbation“ aufgeſtellt, und 
dies ſogar von ſolchen Schriftſtellern, welche im Uebrigen die 
Präjudicialfunction dieſer Interdicte, wie ich ſie der Kürze 
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wegen nennen will, anerkannten “s). Nur einige wenige hatten 


den Muth, offen für die Worte Partei zu nehmen?“). Unſere 
heutige Praxis dürfte, wo der Fall darnach geeignet iſt, ſchwer— 
lich Bedenken tragen, ſich dieſer Anſicht anzuſchließen 10). 

Die Möglichkeit dieſer reinen Präjudicialfunction der ges 
nannten Interdicte bildet den unerläßlichen Abſchluß der im 
Bisherigen entwickelten Gedanken. | 
Bezweckt der Beſitzesſchutz in Wahrheit die Erleichterung, 
Ergänzung, Vervollſtändigung des Eigenthumsſchutzes, ſo er— 
fordert die Conſequenz, ihn nicht bloß da zuzulaſſen, wo der 
Beſitz verletzt, ſondern auch da, wo er zwiſchen den Parteien ſtrei— 
tig iſt, ganz ſo wie dies nach älterm römiſchen Recht, ſo lange 
noch die reivindicatio ein judicium duplex war, rückſicht⸗ 
lich des Eigenthums der Fall war. Zur Erhebung der reiv. 
bedurfte es damals nicht der Behauptung des Klägers: ſein 
Eigenthum werde durch den Beklagten mittelſt Vorenthaltung 


der Sache verletzt, ſondern lediglich: ſie Beide ſeien uneins 


über das Eigenthum und bäten den Richter, zu entſcheiden. 
Für die reivind. iſt dies im neuern Recht, ſeitdem fie ein 
judicium simplex geworden und auf die Vorausſetzung des 
Beſitzes in der Perſon des Beklagten geſtellt worden iſt, hin— 
weggefallen, für das interd. uti possidetis und utrubi, 


welche ihren Charakter als judicia duplicia unverändert bei- 


—— 


98) z. B. bei den von Wiederhold a. a. O. S. 28 citirten 
Voet und Weſtphal. 
99) So Lauterhach, Coll. theor. pract. 43, 17 $. 8 und die 


von ihm Citirten: Putant quidem nonnulli, quod necessario ad tur— 


bationem facta requirantur; verum quod etiam verba sufficiant, pro- 
bat l. 3 § 2 uti poss. (?) quod fit diffamando jus in alterius re 
sibi asserendo. 

100) Das O.⸗A.⸗G. zu Oldenburg hat es gethan, ſ. Seuffert's 


Archiv VII. Nr. 41. Ebenſo das O.⸗A.⸗G. zu München, daſelbſt 


XVII. 45. 


„ 


behalten haben, iſt eben damit auch dieſe Möglichkeit geblie- 


ben. Unſer heutiger Richter kann einen darauf gerichteten An- 
trag ebenſowenig zurückweiſen, wie ſeiner Zeit der Prätor 
den entſprechenden Antrag rückſichtlich der Eigenthumsfrage. 
In dieſem Antrage erſcheint die Beſitzfrage rein und unver— 


fälſcht, ohne alle Beimiſchung des Moments der Gewalt, der 


Beſitz als das, wofür ich ihn ausgebe, als eine Poſition von 
vermögensrechtlichem Intereſſe, die es nicht bloß gilt zu ver— 


theidigen, wenn ſie verletzt, ſondern auch ſie ſich zu ſichern, wenn 


ſie beſtritten iſt, kurz, als ſachenrechtliches Verhältniß. Wie 
ſehr dieſe Auffaſſung dadurch unterſtützt und beſtätigt wird, 
daß die römiſchen Juriſten den Beſitz als mögliches Object der 
Condictionen und der restitutio in integrum anerkennen, wird 
kaum nöthig fein, näher auszuführen 11). 


VIII. 7 
2. Die interdieta recuperandae possessionis. | 
Ich werde nicht nöthig haben, daran zu erinnern, daß 
die recuperatoriſchen Interdicte nur inſoweit unſerer Betrach— 


tung unterliegen, als der Zweck dieſer Abhandlung es mit ſich 


101) J. 2 de cond. trit. (13. 3). Sed et ei, qui vi aliquem de 


fundo dejecit, posse fundum condiei.. Sed ita, si dominus sit, qui de- 
jectus condicat; ceterum si non sit, possessionem condicere Oel- 
sus ait. 1. 25 $. 1 de furt. (47. 2). 1. 15 §. 1 de cond. ind. (12, 6). 


quemadmodum si falso existimans possessionem me tibi debere ali- 


cujus rei tradidissem, condicerem. 1. 9 $. 2. J. 21 $ 2 quod met. 
(4. 2) qui possessionem non sui fundi tradidit, non quanti fundus, 
sed quanti possessio est, ejus quadruplum ... consequetur. 
Deutlicher als in der letzten Stelle kann der jelbitftändige vermögens— 
rechtliche Werth des Beſitzes nicht ausgedrückt werden, ich meinerſeits 
würde freilich nicht wünſchen, die dort von Juriſten verlangte Schätzung 
des Werths der possessio vornehmen zu müſſen. Ueber die restitutio 
in integrum ſ. 1. 23 $. 3 ex quib. c. maj. (4. 6). — Es iſt das Ver⸗ 
dienſt von Bruns a. a. O. S. 27 fl., die Aufmerkſamkeit auf dieſen 
lange Zeit außer Acht gelaſſenen Punkt zurückgelenkt zu haben. 
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bringt, d. h. lediglich in Bezug auf die Frage, ob auch fie mit 
der von uns behaupteten Grundidee des Beſitzes in Einklang 
ſtehen. 1 

Nach der herrſchenden Lehre beſchränkt das römiſche Recht 
den recuperatoriſchen Beſitzesſchutz auf drei Fälle: die des vi 
oder clam entzogenen oder des precario überlaſſenen 


1 Beſitzes, für den erſten und dritten Fall gab es neben den 


interdicta ret. poss., die auch in dieſen Fällen, aber mit 
zeitlicher Beſchränkung („annus utilis“ und „major pars 
anni“) anwendbar waren, noch ſpecielle, von dieſer Schranke 
befreite Interdicte: das unde vi und de precario, während 
die Exiſtenz eines beſondern int. de clandestina poss. im 
früheren Recht problematiſch iſt. 

Daß das int. de precario auf den Namen eines int. 
recuperandae poss. vollen Anſpruch habe, dürfte zu den feſt— 
ſtehendſten Sätzen der Beſitzeslehre gehören, und ich ſelber habe 
dieſe Anſicht in der erſten Auflage dieſer Schrift noch getheilt. 
Inzwiſchen bin ich auch in dieſem Punkt zu einer abweichen— 
den Ueberzeugung gelangt. Daß der Geſichtspunkt einer de— 
lictsartigen Verletzung des fremden Beſitzes, auf den Sa— 


pvigny ſeine ganze Theorie des Beſitzesſchutzes baut, ſich für 
dass int, de precario gar nicht durchführen läßt, war von mir 


bereits in der erſten Auflage nachgewieſen, und iſt oben (S. 
17 fl.) des Nähern entwickelt. Was mir aber damals ent— 
gangen war, und was ich jetzt nachtrage, iſt 
1) daß in unſern Quellen das int. de precario nie als 
int. recup. poss. bezeichnet wird. | 
Kein römischer Juriſt hat das Interdict mit dieſem Na- 
men belegt oder für daſſelbe den Ausdruck recuperare ge— 
braucht a), und weder in den Inſtitutionen (§. 6 J. de 


- 


- 1018) Würde der Ausdruck „restituere“, der vorkommt, ausreichen, 
- 7 


ae ee 


int. 4. 15), noch in den Pandekten (J. 2 §. 3 de interd. eh 
43. 1), noch bei Gajus (IV 154), noch bei Theophi- art 
[us (IV 15 8. 6) iſt es dem interd. unde vi als zwei⸗ 
tes int. rec. poss. zur Seite geſtellt, und im prätoriſchen Edict 
ſowohl wie in den Pandekten iſt es durch viele andere Inter— 
dicte von dem int. unde vi, dem es als zweites recuperatori⸗ 
ſches Interdict hätte angeſchloſſen werden ſollen, getrennt ER 
Sit dies blos Zufall? Darauf ſoll meine zweite Be⸗ 
hauptung die Antwort geben. | 
2. Das int. de precario verläugnet in den weſentlichſten u 
Punkten die Natur eines poſſeſſoriſchen Rechtsmittels. 
a) es ſetzt nicht nothwendig Beſitz in der Perſon des 
Concedenten voraus. 
l. 18 de prec. (43. 26): Unusquisque potest 
rem suam, quamvis non possideat, precario 
dare ei, qui possideat. f | 
Der Erbe erſucht den Legatar, welcher die Herausgabe 
der legirten Sache begehrt, ihm dieſelbe noch einige Zeit zu 
laſſen, der dritte Beſitzer meiner Sache, dem ich den Beweis 
meines Eigenthums erbracht habe, erkennt mein Eigenthum an 
und erlangt von mir einen Aufſchub der Ablieferung. Jene 
Stelle zu Folge kann ich mit dem int. de precario die Her- 
ausgabe erzwingen. Und doch habe ich den Beſitz der Sache 
nie gehabt! Oder hätte ich den Beſitz etwa durch constitutum 
poss. erhalten? Aber das const. poss. ſetzt detentio in der 
Perſon des Stellvertreters voraus. Nun kann zwar auch das 
Precarium auf bloße detentio gerichtet werden („ut in pos- 


ſo würden eine Menge anderer Interdicte darauf hin denſelben Anſpruch 
erheben können. | 

1016) Das int. unde vi ſteht im 16. Titel des 43. Buchs der Pan- | 
dekten, das de precario im 26. Titel. 


re 


sessione esset“‘) allein, wenn dies nicht beſonders ausgemacht | 
it, hat der Precariſt den juriſtiſchen Beſitz. Folglich kann 
nicht gleichzeitig mit ihm auch der Concedent den Beſitz haben. 
Diürfte man in den obigen Fällen annehmen, daß mit Eine 
Br gehung des Precariums der Beſitz auf den Eigenthümer über- 
ginge, ſo würde er, da keine neue causa für den Rücküber⸗ 
gang deſſelben auf den Precariſten eintritt, ihn auch dauernd 
behalten, mit andern Worten entweder geht durch das preca- 
iruaium in jenen Fällen der Beſitz auf den Concedenten über, 
5 dann hat er ihn fortdauernd, und der Precariſt hat gar keinen 
Beſitz, oder der Precariſt behält den Beſitz, nur mit veränder— 
ter causa, dann kann der Concedent ihn nicht bekommen, auch 
nicht momentan. Reſultat: das int. de precario iſt kein recu— 
3 peratoriſches Interdict, denn jo ſehr es auch factiſch die Regel 


bdilden mag, daß der Beſitz vom Concedenten an den Pre— 
= . cariſten gelangt, ſo iſt dies doch kein Erforderniß des Pre— 
cariums. 

= ee) bp) Dem int. de precario gegenüber findet die Ein- 
3 rede des eigenen Eigenthums Statt. 


J. 4 8 3 ibid. Item si rem meam precario ro- 
gavero, rogavi quidem precario, sed non h a- 
5 beo precario, idcirco quia receptum est rei 
. 5 suae precarium non esse. 

Auf das „habere precario“ lautete die Formel des In— 
F. terdicts. 


* J. 2 pr. ibid. Quod ab illo precario hab es. 
Be. Konnte der Beklagte dies „habere precario“ durch Nach— 

7 weis des eignen Eigenthums beſtreiten, ſo mußte der Kläger 
2 aabgewieſen werden. Allerdings hat ſich die neuere römiſche 

AQiurisprudenz Te) zu dem Satz verſtanden, daß auch der 


1010) Daß dieſer Satz neuern Urſprungs iſt, geht aus der Art 
7 * 
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Eigenthümer feine eigene Sache von dem gegenwärtigen Beſitzer 
zum precarium nehmen könne (precarium „possessionis“ im 
Gegenſatz zum precarium „proprietatis“ I. 6 §. 4 cit.), allein 
abgeſehen von dieſem Fall (wenn alſo ein precarium ſchlecht— 
hin eingegangen wird; jagen wir mit den Quellen: wenn es 
auf die proprietas geſtellt ijt), hat der Precariſt, der inzwi— 
ſchen die Entdeckung gemacht hat, daß er ſelber Eigenthümer 
iſt, gegen das Interdict die Einrede des eigenen Eigenthums. | 
Wie verträgt ſich dies mit der Natur eines poſſeſſoriſchen 
Interdicts! Gerade darin beſteht ja das Weſen aller poſſeſ— 
ſoriſchen Interdicte, auch der int. adip. poss., daß die Rechts⸗ 
frage principiell ausgeſchloſſen iſt! 

c) Wer ſich die Rückgabe des Precariums (durch Sti⸗ 
pulation) verſprechen läßt, geht des int. de ee 
cario verluſtig. 

1. 15 8. 3 ibid. Cum quis de re sibi restituenda 

cautum habet, precarium ei interdictum non 

competit. ö 
während doch ein Beſitzrechtsmittel und eine perſönliche Klage 
auf Rückgabe ſich ſehr wohl mit einander vertragen. Der 
von ſeinem Pächter dejicirte Verpächter kann, wenn er Luſt 
hat, die Rückgabe des Grundſtücks mit der act. locati erzwin⸗ 
gen, aber darin hat kein römiſcher Juriſt ein Hinderniß er⸗ 
blickt, ihm auch das int. unde vi zuzugeſtehen 101d). 


hervor, wie Ulpian in 1.6 $. 4 ibid. ihn begründet: mihi verius 
videtur .. . et est haec sententia etiam utilissima. 

1014) J. 12 de vi (43. 16). Warum der Umſtand, daß das Preca⸗ 
rium „durchaus nicht als Vertrag betrachtet wird“, die Folge haben ſoll, 
daß „das Interdict ſogar wegfällt, wenn ein anderes Klagrecht, aus einem 
juriſtiſchen Geſchäft, vorhanden iſt“ (Sa v. S. 460), geſtehe ich nicht be— 
greifen zu können, es hätte ja bei dem int. unde vi ganz Naehe gelten f 
müſſen. | 


Ar 


N 


ausgabe des Beſitzes gerichtet iſt. Wäre dieſer Umſtand genü— 
gend, jo müßte auch die reivind. und die act. emti eine poſ⸗ 
ſeſſoriſche Klage ſein. Das int. de precario iſt alſo meines 
Erachtens von Savigny — (denn vor ihm iſt dies meines 


Wiſſens nicht geſchehen) mit demſelben Ungrunde zu den int. 


rec. poss. geſtellt, wie die oben S. 70 genannten Interdikte 


zu den int. adipisc. poss. el e). 


Nachdem nunmehr das int. de prec. beſeitigt iſt, werden 
wir uns im Folgenden auf die zwei noch übrig bleibenden 
Fälle: die gewaltſame und heimliche Beſitzentziehung beſchrän— 
ken dürfen. Daß der letztere Fall für das neuere Recht keine 
erhebliche praktiſche Bedeutung hat, iſt bekannt. An unbeweg— 
lichen Sachen geht nach neuerem Recht der Beſitz heimlich, d. h. 


Was bleibt für den poſſeſſoriſchen Charakter des int. de 
prec. noch übrig, wenn es denſelben in allen weſentlichen 
Punkten verleugnet? Nichts als der Umſtand, daß es auf Her- 


ohne Wiſſen des Beſitzers gar nicht mehr verloren, dies ge- vr "a 


gegen ihn, wie unten gezeigt werden wird, das int. unde vi 


zu, d. h. das neuere Recht erblickt in dieſer eigenmächtigen 


Beſitzaneignung, wenn es nicht beim bloßen Verſuch geblieben 
iſt, eine gewaltſame Dejection. An beweglichen Sachen geht 
zwar der Beſitz clam verloren, regelmäßig aber wird eine ſolche 
Aneignung unter den Begriff des furtum oder der Selbſthülfe 
fallen, und werden die daraus hervorgehenden Rechtsmittel 
ausreichen. Dagegen läßt ſich die Möglichkeit, die Rückgabe 
dieſer Sachen mit dem int. utrubi zu erzwingen, nicht in Ab- 


5 3 rede ſtellen. Jedenfalls werden wir bei der Kritik des römi⸗ 


101e) Wie das int. de prec. poſitiv aufzufaſſen ift, ſteht hier nicht 
zur Unterſuchung. 


ſchieht vielmehr erſt dann, wenn letzterer die fremde Oecupa- 
tion erfährt. Weicht dann der Occupant nicht gutwillig, ſo ſteht 
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ſchen Syſtems der recuperatoriſchen Schutzmittel (des int. unde 
vi und der int. ret. poss. in ihrer recuperatoriſchen Funktion) 
die beiden Fälle des vi und clam verlorenen Beſitzes zu Grunde 
zu legen haben. 

Der Geſichtspunkt, unter 715 wi in Verfolgung der Grunde 
idee dieſer Abhandlung, dieſes Schutzmittel-Syſtem betrachte, iſt 
ein anderer, als unter dem die herrſchende Lehre es thut. Denn 
während letztere ſich bei der Thatſache, daß daſſelbe ſich 
auf die zwei Fälle des vi und clam beſchränkt, als etwas 


nicht weiter in Frage zu Stellendem beruhigt, richtet mein In— 0 


tereſſe ſich vorzugsweiſe auf die Frage: woher rührt dieſe Be⸗ 


ſchränkung, und wie läßt ſie ſich rechtfertigen, entſpricht ſie dem 
Bedürfniß des Lebens? Es iſt allerdings ſehr bequem, ſich dar— 
über keine Scrupel zu machen, aber es iſt dies in meinen 
Augen nur eine Folge der in Bezug auf den Sinn und die 
Bedeutung des Beſitzesſchutzes herrſchenden irrigen Auffaſſungs— 
weiſe. . 
Entnimmt der Beſitzesſchutz, wie ich im Bisherigen zur 
Genüge glaube nachgewieſen zu haben, ſein legislatives Motiv 


nicht dem Delict des Dejicienten, ſondern dem Intereſſe des 


Beſitzers, ſo ſollte man ſagen, müßte er eben ſo weit reichen, 
wie letzteres. Nun beſchränkt aber letzteres ſich keineswegs auf 
das Bedürfniß der Sicherſtellung gegen heimliche oder ger 


waltſame Beſitzentziehung, ſondern es erfordert einen Schutz 


gegen Beſitzentziehungen jed weder Art, ohne Unterſchied, ob 
ſie ſich unter den Geſichtspunkt eines vom Gegner begangenen 
Delicts bringen laſſen oder nicht. Von einem Delict kann 
keine Rede ſein, wenn Jemand bona fide die unter ſeine Sa⸗ 


chen gerathene Sache eines Andern fortan als die ſeinige be- nee 
ſitzt, wenn der Käufer eines Landguts irrigerweiſe eine zu den 


Beſitzungen ſeines Nachbarn gehörige Parcelle als ihm ge— 
hörig in Cultur nimmt oder von dem vermeintlichen Eigen— 


2 
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dern war, ein Stück Land kauft. In allen dieſen Fällen muß 
mithin der bisherige Beſitzer, wenn der recuperatoriſche Be— 
ſitzesſchuzz an die Vorausſetzung des vi aut clam geknüpft 


Schwierigkeit des Eigenthumsbeweiſes mit dem Verluſt der 
Sache gleichbedeutend ſein kann. Ich meinerſeits vermag darin 
Auuur eine durch nichts zu rechtfertigende Härte zu erblicken, und 
1 ich kann davon nur den Anlaß zu der Frage hernehmen: iſt 
1 denn dem römiſchen Recht dieſe Härte verborgen geblieben, 
Aund worin kann der Grund zu finden fein? In Bezug auf 
den erſten Theil der Frage verdient nun nicht außer Acht ge— 
laſſen zu werden, daß dieſe Lücke bis auf Juſtinian für be— 
we gliche Sachen nicht exiſtirte. Das interd. utrubi, mittelſt 
5 deſſen bewegliche Sachen ſelbſt aus dritter Hand zurückgefor— 
* dert werden konnten, war nicht an die Vorausſetzung einer de— 


3 daß Juſtinian dies Interdict ſchlechthin aufgehoben hat; er 
2 ak hätte es höchſtens gegen den dritten Beſitzer verſagen, aber 

gegen denjenigen, an den man unmittelbar den Beſitz verloren 
hat, beibehalten ſollen. Die recuperatoriſchen Interdicte für 
Br: unbewegliche Sachen dagegen waren bekanntlich auf die zwei 
ee: Hauptfälle der unrechtmäßigen Beſitzentziehung beſchränkt, auf 
vi aut clam.“ Ich vermag dies zu erklären, aber nicht zu 
rechtfertigen. Es iſt bekannt, daß die Rechtsbegriffe bei ihrem 
eeſſte hiſtoriſchen Auftreten häufig eine beſchränkte Geſtalt an 
1 ſich tragen, die hinter ihrer eigentlichen Beſtimmung und Auf— 

gabe unter Umſtänden weit zurückbleibt, und von der ſie ſich 
erſt im Laufe einer längeren Entwicklung frei machen 12). Pro— 


ur’: 
x — — — 
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102) S. meinen Geift des R. R. II Abth. 2 S. 366 fl. (Aufl. 2 
S. 321). a 


lietsartigen Aneignung des Beſitzes geknüpft und es iſt in mei- 
nen Augen eine weſentliche Verſchlechterung des älteren Rechts, 


BE. thümer, der aber in Wirklichkeit nur der Pächter eines An- 


Er iſt, petitoriſch klagen, was in manchen Fällen wegen der 


ee „„ 


dukte des Bedürfniſſes und der Erfahrung, nicht des abſtracten 
juriſtiſchen Denkens, reichen ſie über die praktiſchen Impulſe, * 
denen ſie ihr Daſein verdanken, regelmäßig nicht hinaus und 
begnügen ſich zunächſt mit einem Thatbeſtand, der in faßbarer, 
handfeſter, aber meiſt zu enger Form das Weſentliche des 
Verhältniſſes wiedergiebt. Statt vieler andern Beiſpiele nenne 
ich den Begriff des damnum injuria datum. Die ab- 
ſtracte Faſſung deſſelben, die wir bei der ſpäteren Jurispru⸗ 
denz treffen, war der lex Aquilia viel zu hoch; ſie formu⸗ 
lirte ihn ganz concret: quod usserit, fregerit, ruperit. In 
derſelben Weiſe verfuhr der Prätor bei den poſſeſſoriſchen 
Interdicten, indem er den Begriff der unrechtmäßigen Beſitz— 
entziehung ganz concret auf die beiden Hauptfälle vi und 
clam ſtellte. Dieſe Formulirung mochte für die meiſten Fälle 
ausreichen, denn die Juriſten ſorgten durch verſtändige Inter— ar 6: 
pretation dafür, daß ſie die nöthige Weite erhielt “s). Nur 25 
war ihnen dabei freilich eine gewiſſe Schranke gezogen, denn | 
fie konnten z. B., ohne den Begriff der vis bis zur Unkennt— 
lichkeit zu entſtellen, die oben S. 102 angeführten drei Beiſpiele 
nicht unter den Begriff der vis bringen. e 
Aber was die Juriſten nicht vermochten, vermochte die 
Geſetzgebung, und meiner Meinung nach hat die ſpätere kai— 
ſerliche Legislation in der That dieſe Lücke ausgefüllt. Dies 
war auch in früherer Zeit eine viel verbreitete, nur ſporadiſch 
widerſprochene Anſicht, welche ſelbſt die Autorität eines Cuja— 
cius ) für ſich aufzuweiſen vermochte, die aber in unſerm 
Jahrhundert dem Widerſpruch, den Savigny ihr entgegenge⸗ 


w 


103) Insbeſondere durch Interpretation des Begriffs der vis, den 
fie keineswegs mit Savigeny (S. 429) auf die „unmittelbar perſönliche 
Gewaltthätigkeit“ beſchränkten, ſ. dagegen z. B. 1. 1 F. 24, 29, I. 3 
$. 7, 8,1. 12. 18 de vi (43. 16) u. a. — ; 

104) ©. bei Savigny S. 466. 


\ 
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ſetzt hat, mehr und mehr erlegen iſt. Mich hat freilich dieſer 
Widerſpruch in keiner Weiſe zu überzeugen vermocht, im Ge— 
gentheil, es iſt mir kaum begreiflich, wie man bei unbefange— 
ner Durchſicht der betreffenden Stellen des Codex Theodosia- 
nus und Justinianeus ihn aufrecht zu erhalten vermag. Aber 
freilich, wenn man, wie Savi gny, als Grundlage der ganzen 
Beſitztheorie die vorgefaßte Meinung mitbringt: die poſſeſſori— 
ſchen Interdicte müſſen Delictsklagen ſein, das geſammte juri— 
ſtiſche Intereſſe des Beſitzes erſchöpft ſich daran, daß derſelbe 
Gegenſtand eines Delicts ſein kann — dann allerdings wird es 
erklärlich, daß man, um dieſe irrige Grundlage der ganzen 
Beſitzestheorie zu retten, das Mögliche und Unmögliche auf— 


3 bietet, um jene unbequeme Thatſache aus dem Wege zu 


1 
5 


Nee 


A 


räumen. 

Cujacius, den Savigny ſelbſt als den Hauptvertre— 
ter jener Anſicht nennt, hat die Gründe, welche ſich den Quel— 
len entnehmen laſſen, bis auf eine oder zwei nicht benutzte 
Belegſtellen kurz und bündig zuſammengeſtellt 1%), und ich 
habe weniger nöthig, dieſelben zu vermehren, als ſie gegen die 
Einwendungen Savigny's in Schutz zu nehmen. 

Savigny legt ein großes Gewicht darauf, daß Juſti— 
nian weder in den Inſtitutionen, wo dem int. unde vi etwa 
6 Zeilen gewidmet ſind (8. 6 J. de int. 4. 15), noch in den 
Pandekten auf die angebliche Ausdehnung des Beſitzesſchutzes 
im neuern Recht Rückſicht nehme. Aber wie vieles iſt im 
Codex neu hinzugekommen, von dem in jenen Sammlungen 
keine Rede iſt! Und ſodann handelte es ſich ja bei der frag— 
lichen Neuerung nicht um eine Aufhebung des interd, 
unde vi, wie man nach Savigny glauben ſollte, ſondern 
um eine analoge Ausdehnung deſſelben auf einzelne ganz 


105) Vor Allem in ſeinen Observat. I. 20, XIX. 16. 


ee By: 


beſtimmte Fälle. Hat doch Juſtinian die radicale Neuerung, 


die er nach Savigny's Dafürhalten (f. u.) in der J. 11 | 


Cod. unde vi (8. 4) gemacht, und in der er einen Funda— 
mentalgrundſatz der frühern Beſitztheorie: das Requiſit des 


beſtehenden Beſitzes für das interd. unde vi aufgehoben 


haben ſoll, weder in den Inſtitutionen erwähnt, noch einmal 
die Aeußerungen der Pandektenjuriſten mit ihr in Einklang 
gebracht! | 

Die Stellen, welche die hier in Rede ſtehende Verände— 
rung berühren, gehören mit Ausnahme einer einzigen aus dem 
Codextitel de acquirenda vel amittenda possessione, ſämmt⸗ 
lich dem Titel unde vi des Codex Theodosianus (IV, 22) 
und Justinianeus (VIII, 4) an. Wenn ſie nun für gewiſſe 
Fälle eines nicht gewaltſamen Beſitzverluſtes die Rückgabe des 
Beſitzes anordnen, ſo kann als das zuſtändige Rechtsmittel 
im Sinn der Redactoren dieſer Sammelwerke unmöglich die 
reivindicatio gemeint jein, wie uns Savigny (ſ. u.) für 


die ihm vorzugsweiſe unbequeme 1. 4 Cod. h. t. glauben 


machen will, ſondern nur ein Beſitzrechtsmittel, d. h. 
ein ſolches, welches nichts als den Beweis des Beſitzes und 
der behaupteten Entziehung deſſelben vorausſetzt, ſei es das int. 
unde vi ſelber, oder ein ſich ihm anſchließendes. Ob jenes 


oder dieſes, iſt eine formelle Frage von wenig Belang. Ber 


kannt iſt der Einfluß, den der Untergang des ordo judicio- 
rum privatorum auf den formellen Begriff der Interdicte-aus⸗ 
geübt hat 108). Die formelle Abſchwächung und Verwiſchung 
des alten Interdictenbegriffs, die man ſchon in den Redewen— 
dungen der Conſtitutionen am Ende des dritten Jahrhunderts 
und am Anfang des vierten wahrnehmen kann!“), erleichterte 


106) F. ult. J. de interd. (4. 15). 


107) S. z. B. die J. 3 Cod. de interd. (8. 1): Interdicta autem 
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die Ausdehnung der Anwendungsſphäre des interd. unde vi 
in derſelben Weiſe, wie das Aufkommen der actiones in 
factum die der actio legis Aquiliae. Auch ein neuer Name 
kommt auf, der des interdictum momentariae pos- 
sessionis (. 8 Cod. unde vi, I. 8 Cod. Theod. de Ju- 
risd. 2. 1), der act io momenti d. 6 Cod. Theod. ibid.) 
oder momentaneae possessionis actio d. 3 Cod. 
Qui legit pers. 3. 6); der Entſetzte ſoll haben die facultas ad 
repetendum momentum (l. 4 Cod. Theod.), der Richter 
ſoll ihn der momentariae poss ess ioni restituere (J. 1. 
Cod. Theod.) 18). Nun iſt zwar in einer Zeit der Sprachverwil— 
derung, wie es die ſpätere Kaiſerzeit war, dies Aufkommen 
neuer Ausdrücke nichts weniger als ein ſicheres Zeichen der 
Bildung neuer damit verbundener Begriffe, allein im vorliegen— 
den Falle verhält es ſich damit doch anders. Daß unter dieſer 
act. momentariae possessionis nicht das interd. unde vi im 
Sinn der römiſchen Juriſten zu verſtehen iſt, läßt ſich mei— 
ner Anſicht nach zur Evidenz nachweiſen. Zwei weſentliche 


dens Eigenthümlichkeiten ſind es, welche dieſe Klage im Gegenſatz 


— 
— 


* 


— 


zum interd. unde vi des alten Rechts charakteriſiren ““), die 


licet in extraordinariis judiciis proprie locum non habent, t amen 
ad exemplum eorum res agitur. I. 2 Cod. unde vi (8. 4) restituen- 
dos esse interdicti exemplo. I. 4 ibid. ad instar interdicti unde 
vi convenire potes. I. 1 Cod. si per vim (8. 5) action em recu— 
perandae possessionis. 

108) Eine Menge anderer Stellen mit ähnlichen Wendungen j. bei 
Jac. Godofr. in feinem Commentar zu dem obigen Titel des Cod. 
Theod. tom. I p. 449 (ed. Ritter). 

109) Ja c. Gothofr. a. a. O. führt nicht weniger als 12 auf. 
Ob nicht als dritte Eigenthümlichkeit die Raſchheit des Verfahrens Er— 
wähnung verdient, die für die act. mom. in vielen Stellen betont wird 
(3. B. Cod. Theo d. 1. 5 de denunt. 2. 4: juris suffragium, quod in 
celeri reformatione consistit I. 4 unde vi 4. 22: celeri redhibitione 


Te N 
n 
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erjte, von Savigny an keiner Stelle feines Buchs erwähnt, 
eingeführt durch das Edict von Conſtantin in J. 1 Cod. Theod. 
h. t. (I. 1 Cod. Just. si per vim 8. 5), kurz zuſammenge⸗ 
faßt in dem Edict von Theodoſius und Honorius in J. 3 Cod. 
Qui legit. (3. 6): Momentaneae possessionis actio exerceri 
potest per gquamcunque personam. Die zweite Aen— 
derung iſt die hier in Frage ſtehende Erweiterung des Begriffs 
der unrechtmäßigen Beſitzaneignung über den Begriff der vis 
hinaus. Sie wird durch vielfache Zeugniſſe auf's Unwider— 
ſprechlichſte erwieſen. Nicht bloß nämlich, daß neben der 
„vis“ noch die Möglichkeit einer anderweiten Störung des 
Beſitzes anerkannt wird, a 
Titelüberſchrift zu lib. VIII, 5 Cod.: si per vim vel 
i alio modo absentis perturbata sit possessio; 
l. un. Cod. ubi de poss. (3.16): ubi vis facta 
dicitur aut momentaria possessio postulanda est; 
daß ferner die Relevanz dieſes Unterſchiedes in crimineller Be— 
ziehung ausdrücklich hervorgehoben wird, 

J. 5 Cod. h. t. Invasor locorum poena teneatur 
legitima, si tamen vi loca eadem invasisse con- 
stiterit. Nam si per errorem aut in curiam 
domini loca ab aliis possessa sunt, sine 
poena possessio restitui debet “). i 

I. 8 ibid. Momentariae possessionis interdictum, quod 
non semper ad vim publicam pertinet vel pri- 


J. 1 utrubi 4. 23: celeri reformatione 1. 3 ad leg. Jul. de vi 9. 10 
amissae possessionis jura reparentur eademque protinus restituta. 
Cod. Just.: J. 6 unde vi 8. 4. illico reddatur, I. 14 de agric. 11. 47 
u. a. m.) hängt von der bekannten Streitfrage über die ſummariſche 
Natur der Interdicte im klaſſiſchen Rechte ab. 

110) Die Stelle bildet den Schlußſatz der 1. 1 Cod. Theod. fin. 
reg. (2. 26). 
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vatam, mox audiri, interdum etiam sine inscri- 
ptione meretur 1). 
ſondern es wird auch in den betreffenden Titeln in einer Reihe 


von Fällen die Verpflichtung zur Reſtitution eines unrecht⸗ 


mäßiger Weiſe ergriffenen Beſitzes anerkannt, die ſich durchaus 
nicht unter den Geſichtspunkt der vis bringen laſſen. 
Bevor ich dieſe Fälle mittheile, möge der Einwendungen 


gedacht werden, mit denen Savigny die Beweiskraft der 


obigen vier Zeugniſſe abzuſchwächen verſucht hat. Die ceitirte 


Titelüberſchrift glaubt er in folgender Weiſe beſeitigen zu kön— 


nen. Die 1. 2 des Titels, auf welche allein das „vel alio 
modo“ bezogen werden könne, beſtimme, daß bei einem Rechts— 
ſtreit der Beſitzſtand weder durch ein Reſcript des Kaiſers, noch 


durch ein Decret des Richters geändert werden ſolle, wenn eine 


Parthei abweſend ſei. Offenbar betreffe ſie bloß den Pro— 
ceß und ſei von den Compilatoren nur an einer unſchicklichen 


Stelle eingeſchaltet worden. Letzteres muß ich entſchieden be— 


ſtreiten. Eine Verfügung, welche ebenſowohl in den Proceß, 
als in den Beſitz einſchlägt, läßt ſich bei beiden Materien 
unterbringen, wie dies in der That rückſichtlich der oben er— 
wähnten erſten Eigenthümlichkeit der act. momentaneae poss. 


von den Compilatoren Juſtinian's geſchehen iſt. Die citirte 


— 


Stelle iſt entnommen der 1. 5 Cod. Theod. unde vi (4. 


22), ſchon die Compilatoren des Cod. Theod. alſo hielten 


die Beziehung dieſer Verfügung zum Beſitz für die bedeu— 
tungsvollere, was ſich aus unſerer gegenwärtigen Darſtellung 
auch unſchwer begreift, und daß die Redactoren des Cod. Just. 


nicht gedankenlos dieſem Vorgange folgten, daß vielmehr die 


— — —— — 


111) Aus dem non semper dieſer letzteren Stelle ergiebt ſich, daß 
das interd. oder die act. momentariae possess. auch die Fälle des 
interd. unde vi mit umfaßt. 


— a0 


ſyſtematiſche Stellung dieſer Stelle für ſie einen Gegenſtand 


der Erwägung bildete, geht ſchlagend daraus hervor, daß ſie 
dieſelbe nicht unter dem Titel unde vi (VIII. 4) beließen, 
ſondern ſie unter den obigen neu von ihnen gebildeten Titel 
brachten 112). Im Sinn der Verfaſſer des Cod. Theod. ge⸗ 
hört der Fall, den jene Stelle betrifft, unzweifelhaft der er— 
weiterten Anwendungsſphäre des interd. unde vi an. Konn⸗ 
ten die Compilatoren Juſtinian's, welche dieſe Thatſache vor 


Augen hatten, die Erweiterung der Anwendungsſphäre dieſes 


Interdicts deutlicher ſignaliſiren, als indem ſie den betreffen— 
den Titel, in dem ſie zwei principielle Aenderungen des ältern 
Rechts mittheilten, zwiſchen die Titel: unde vi (VIII. 4) und 
uti poss. (VIII. 6) einſchalteten? 


Die zweite der oben citirten Stellen hat Savigny nicht 


berückſichtigt, ſowie ſie denn bisher überhaupt meines Wiſſens 
noch von Niemanden benutzt iſt. Bei der dritten erhebt er 
abermals den Vorwurf der ungeſchickten ſyſtematiſchen Stel- 
lung — beiläufig geſagt, gerade im Munde Savigny's ein 
etwas zweiſchneidiger Vorwurf, denn das einzige Argument, 
auf das er ſeine bekannte Anſicht, der zufolge das interd. unde 
vi im neuern Recht auf bewegliche Sachen ausgedehnt worden 
ſein ſoll, ſtützt, iſt — — die Aufnahme der J. 7 Cod. h. t. 


(über die Strafen der Selbſthülfe bei der Beſitzentziehung) in 


den Titel: unde vi! Es iſt ein ſeltſamer Widerſpruch, in dem 


einen Fall die Einfügung einer Stelle unter einen beſtimmten 
Titel für etwas völlig Bedeutungsloſes zu erklären, in dem. 


andern ihr eine höchſt folgenreiche Bedeutung zuzuſprechen — 
in dem einen Fall die Compilatoren völliger Gedankenloſigkeit 
in Bezug auf dieſen Punkt zu zeihen, in dem andern ihnen die 


/ 


112) Auch die Verfaſſer der Baſiliken ſtellen 1 zum 1 itz, b. 
50 tit 3 J. 52. 
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genaueſte Erwägung deſſelben und eine Breviloquenz zuzu— 
muthen, die in dieſer extremen Steigerung eher Tadel als Lob 
verdienen würde. Einen Anhaltspunkt für ſeinen in Bezug auf 
die obige Stelle gegen ſie erhobenen Vorwurf erblickt er darin, 
daß es dort heiße: per errorem vel incuriam dom ini ſtatt 
possessoris, womit „deutlich genug“ auf die reivind. 
hingewieſen ſei. Es iſt ſchwer zu begreifen, wie ein Sa— 
vigny ſich eines ſo völlig leeren Einwandes hat bedienen 
mögen, über den er anderwärts ſelber unbekümmert hinweg— 
geht 118), und ſelbſt in ſeinem Munde verdient derſelbe keine 
weitere Widerlegung als die einfache Verweiſung auf die vie— 
len Stellen, in denen der „dominus“ die poſſeſſoriſchen In— 
terdicte anſtellt (S. 82 — 84). 

Die vierte Stelle endlich ſoll ſagen, daß es Fälle gebe, 
wo zwar das alte int. unde vi, aber keine accusatio ex lege 
Julia möglich ſei. Den Beweis iſt Savigny ſchuldig ge— 
blieben, denn daß in dem Fall, den er dafür benutzen zu kön— 
nen glaubt: wenn nämlich Jemand in Abweſenheit des Be— 
ſitzers deſſen Grundſtück ohne beſondere Gewaltthätigkeit occu— 
pire, und letzterer nicht zurückzukehren wage, kein crimen vis 
begangen ſei, iſt eine mit Nichts gerechtfertigte Behauptung, 
die nicht bloß in der Theorie der Pandektenjuriſten keine Un— 
terſtützung findet 1%), ſondern Juſtinian innerhalb deſſelben 


113) Denn mit demſelben Recht, mit dem er es bei der o bi— 
gen Stelle thut, könnte er auch die Worte der J. 12 Cod. de poss. 
(.. 32): nihil penitus domino praejudicii generetur auf die reivind. 

beziehen, während er doch hier (S. 372) nicht den geringſten Anſtand 
nimmt, fie von der Fortdauer des Beſitzes zu verſtehen. 
114) Man vergleiche z. B. folgende Stellen aus dem Titel ad 


leg. Jul. de vi privata (48. 7), welche lediglich das ſachliche Mo- 


ment der Aneignung fremder Sachen betonen, ohne der Gewalt gegen 
den Beſitzer Erwähnung zu thun: J. 3 $. 2 per injuriam ex bonis 


„ 
Theils mit ſich ſelber in Widerſpruch bringt, denn in der J. 11 


ibid. verfügt er ausdrücklich, daß auch ein ſolcher Occupant als | 


„praedo“ behandelt werden ſolle. 


Wenden wir uns nunmehr den einzelnen Fällen zu, in 


denen das neuere Recht das interd. oder die act. momenta- 
riae possessionis zugelaſſen hat. Es ſind folgende. 

| 1. Der Fall des Irrthums. Nach der oben mitge— 
theilten 1. 5 Cod. h. t. könnte man darüber ftreiten, ob unter 
dem „per erroremé“ bloß der Irrthum des bisherigen Bes 
ſitzers oder auch der des Occupanten gemeint ſei; es hängt 
davon ab, ob man den Zuſatz „domini“ auch auf per erro- 
rem oder bloß auf incuriam bezieht. Nach der J. 11 ibid. 
kann nicht zweifelhaft fein, daß die Verpflichtung zur Zurück⸗ 
gabe auch beim Irrthum des Occupanten Platz greift, 
denn Juſtinian verwirft hier ausdrücklich die, wie es ſcheint, 
bei Occupation der Grundſtücke Abweſender gern ben 
Ausflucht: man habe das Grundſtück des Gegners fälſch— 
lich für das feinige gehalten (ridiculum etenim est l 
vel audire, quod per ignorantiam alienam rem quasi 
propriam occupaverit, omnes autem scire debent, quod 
suum non est, hoc ad alios modis omnibus pertinere). 
Das praktiſche Intereſſe dieſes Falles liegt auf der Hand. 


Beim Wechſel des Eigenthums von Ländereien durch Erb- 


gang oder Verkauf kann es vorkommen, daß der neue 
Eigenthümer über den Umfang ſeiner Beſitzung im Uns 
klaren iſt und aus Verſehen zu wenig oder zu viel in Be— 
ſitz nimmt. Benutzt im erſten Fall ſein Nachbar dieſen Irr— 
thum, um ſich das Stück anzueignen, oder bemerkt der— 


ſelbe umgekehrt im zweiten Fall denſelben nicht, ſo liegt 


ablatum quid. 1. 7 si in rem debitoris intraverint nullo id conce- 


dente. I. 8. sine auctoritate judicis res debitoris occupet. 


it 


unit eine durch Irrthum veranlaßte Veränderung des Beſitzverhält⸗ 
nniſſes vor, die nach dem frühern römiſchen Recht nur mit- 


telſt der reivind., nicht mittelft eines Beſitzrechtsmittels rück— 


e gängig gemacht werden konnte 11). Das Bedürfniß einer 


Hülfe war hier unbeſtreitbar, denn es iſt eine in meinen 
Augen durch Nichts zu rechtfertigende Härte, daß der Eigen— 
thümer einem Gegner, von dem er nachweiſen kann, daß er 


= ſich von ihm ohne jeden Rechtsgrund den Beſitz angeeignet 


hat, den Beweis feines Eigenthums erbringen ſoll. Wenn, 
das ſpätere Recht den Begriff der injusta possessio auf die⸗ 
ſen Fall ausdehnte, jo kann das nur bei Denjenigen Tadel 
finden, welche in Verkennung des wahren Zwecks des Beſitzes— 
ſchutzes den ſelbſtfabricirten, engzugeſchnittenen Schulbegriff 
über die Intereſſen des Lebens ſetzen. Was relevirt es für das 
Igntereſſe des Beſitzers — und das, ſollte ich jagen, wäre doch 

beim ganzen Beſitz der allein entſcheidende Geſichtspunkt! — 
ob ihm ſein Gegner mit Gewalt oder in anderer Weiſe den 
Beſitz entzogen hat? Genug, daß es injuste, wider ſeinen Wil— 
len geſchehen iſt, und daß der Beſitz im Prinzip als ſchutz— 
würdiges und ſchutzbedürftiges Verhältniß anerkannt iſt. 
Und ſodann: wie zweifelhaft kann es nicht ſelten ſein, ob die 
Handlung des Dritten als Beſitzaneignung oder als bloßer Ver— 
ſuch einer ſolchen zu qualificiren iſt? Angenommen, in dem 
obigen Fall erfährt der auf ſeiner Beſitzung anweſende 
Eigenthümer (auf den alſo die Grundſätze über den Beſitz— 
verluſt an Grundſtücken Abweſender keine Anwendung finden) 
erſt im Frühjahr, daß ſein Nachbar eine entlegene Parcelle 


115) 1. 37 $. 1 de usurp. (41. 3). Fundi quoque alieni potest 
aliquis sine vi nancisci possessionem, quae vel ex negligentia domini 


pyacet vel quia dominus sine successore decesserit vel longo tempore 


abfuerit. Der „negligentia domini“ in dieſer entſpricht in der obigen 
Stelle die „incuria domini.“ ga 
8 
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iſt hier ſein Beſitz bloß geſtört oder entzogen? Entſcheddet 1565 


der Richter für Erſteres, jo reicht für den Kläger das Poſ— 


ſeſſorium, d. h. der Beweis ſeines Beſitzes aus; entſcheidet | 
der Richter ſich für Letzteres, ſo muß Kläger zum Petitorium 


greifen, d. h. den Beweis ſeines Eigenthums erbringen! 
Was würde die Folge eines ſolchen Rechtsſatzes ſein? Daß 
Richter von einigem praktiſchen Takt ſich um jeden Preis für 
das Fortbeſtehen des Beſitzes erklären würden. 

2) Untreue des Stellvertreters. Ueberließ der 


detentor alieno nomine den Beſitz des Grundſtücks einem 
Dritten, ſo gab es nach älterem Recht für den Eigenthümer 
gegen letzteren keinen poſſeſſoriſchen Schutz; er war ausſchließ— 


lich auf die petitoriſchen Rechtsmittel angewieſen. Offenbar 
eine große Gefahr für den Eigenthümer. Der Pächter hatte 
es dadurch in ſeiner Hand, ihn in manchen Fällen um das 
Seinige zu bringen, denn bekanntlich iſt der Eigenthumsbe⸗ 
weis, der dem Theoretiker ſo leicht aus der Feder kommt, in 
der Wirklichkeit etwas ſchwieriger als auf dem Papier. Ver⸗ 


dient das neuere Recht einen Vorwurf, daß es dieſe unzwei⸗ 


felhafte Lücke ausgefüllt hat? In einem beſondern Falle hatte 
dies bereits die bisher für unſere Frage nicht benutzte 1. 6 


§. 1 Cod. h. t. (I. 2 Cod. Theod. h. t.) von Gratian und 


Valentinian (382) gethan, nämlich für den Fall, daß colludi⸗ 


rende Vormünder den Beſitz ihrer Mündel dem Gegner abge- een 
treten hatten. Die Mündel ſollten unter dieſer „culpa teme- 


ritatis alienae“ nicht leiden, „sed illico quidem possessio 
ei, a quo ablata est, reddatur.“ Daß hier an ein Beſitz⸗ 


rechtsmittel gedacht iſt, zeigt die Stellung der Stelle unter den 
Titel: unde vi und die Betonung der Schnelligkeit des Ver⸗ 


fahrens („illico reddatur“), die nach ſpäterm Sprachge⸗ 
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brauch das fichere Kennzeichen der act. mom. poss. iſt 10). 
Ganz daſſelbe hatte ſchon Diocletian in der 1. 5 Cod. de poss. 
(J. 32) für den Fall des Verkaufs von Seiten des Pächters 
gethan. Wenn er ſich hierbei des Ausdrucks: do minii tui 
jus non con velli bedient, jo könnte damit die reivind. 
gemeint ſein. Daß ſie es nicht iſt, daß der Kaiſer vielmehr 
den Beſitzesſchutz im Auge hat, geht nicht bloß aus der Titel⸗ 

überſchrift: de acquirenda et retinenda possessione, 

ſondern aus dem im Anfang der Stelle in Bezug genomme— 
= nen Satz: nemo causam possessionis sibi mutare po- 
test hervor, ganz abgeſehen von der Plattheit des im entgegen⸗ 
geſetzten Fall dem Kaiſer in den Mund zu legenden Satzes, 
daß der Pächter den Verpächter nicht um ſein Eigenthum 
bringen könne. Juſtinian erweiterte in der 1. 12 Cod. de 
Poss. (7. 32) dieſe Beſtimmung auf das Stellvertretungsver— 

hlältniß beim Beſitz überhaupt: 

ut sive servus sive procurator vel colonus vel in- 

quilinus vel quispiam alius, per quem licentia est 
nobis possidere, corporaliter nactam possessionem 
cujuscunque rei dereliquerit vel alii prodiderit 
desidia forte aut dolo, ut locus aperiatur alii ean- 
dem possessionem detinere, nihil penitus domino 
praejudicii generetur, ne ex aliena malignitate 
alienum damnum emergat. 

Der Eigenthümer ſoll alſo darunter nicht leiden, d. h. die 
Sache ſoll ihm zurückgegeben werden, und zwar nicht auf 
Grund ſeines Eigenthums, — was meines Wiſſens noch 
Niemand behauptet hat, obgleich Savigny es wegen des 
Wortes domino hier ebenſo gut hätte vertheidigen können, 
wie bei J. 5 Cod. unde vi (S. 91) — ſondern auf Grund 


— 


* 


116) S. die von Jac. Gothofr. a. a. O. citirten Stellen. 


ee 


feines Beſitzes. Ueber die Art aber, wie das Verhältniß 
juriſtiſch zu denken iſt, ob nämlich der Beſitz als fort⸗ 


dauernd oder als aufgehoben angeſehen werden ſoll, 
gehen die Anſichten ſchon ſeit der Gloſſatorenzeit aus einan⸗ 
der 117). Ich brauche kaum zu ſagen, daß Savigny die 


erſtere Anſicht vertheidigt, deun die zweite ſteht mit ſeiner Auf- 


faſſung über die beſchränkte Natur des recuperatoriſchen Be: 
ſitzesſchutzes im offenen Widerſpruch. Den einzigen Anhalts— 
punkt für ſeine Anſicht bildet die J. 3 §. 6 - 9 de poss. (41.2) 
von Paulus, aus der er herauszuleſen ſucht, daß nach Anſicht 
dieſes Juriſten der Beſitz nicht bloß in dem Fall fortdauere, 
den der Juriſt ausdrücklich erwähnt, wenn nämlich der Stell- 
vertreter ſich einfach entfernt, ſondern auch dann, wenn er ihn 
einem Andern übergeben hat. Rückſichtlich des letztern Falls 
tragen aber Afrikan und Papinian in 1. 40 F. 1, 1.44 F. 2 
ibid. das Gegentheil vor s), ohne auch nur die Möglichkeit 


einer entgegengeſetzten Meinung offen zu laſſen, ſowie umges 


kehrt ſeinerſeits Paulus, wenn er im Savigny'ſchen Sinn ver: 


ſtanden werden ſoll, ſeine angeblich entgegengeſetzte Anſicht in 


einer Weiſe äußert, die ſich mit einer ſo erheblichen Divergenz 
der Anſichten ſchwer vertrüge (§. 9 cit. nam constat nos 
possidere donec u. ſ. w.). Rudorff (in Savigny ©. 686) 


fügt den obigen Zeugniſſen noch die bekannte, von Gellius 


(XI. 18 F. 13) mitgetheilte und dem Werk des Sabinus de 
furtis entlehnte Notiz über die Verurtheilung des Pächters 
diebſtahlshalber hinzu, welcher das Grundſtück verkauft hatte 
und dadurch „possessione ejus dominum inter vertis—- 


117) Savigny S. 374. 

118) Die J. 33 F. 4 de usurp. (41. 3) ſcheint bloß bewegliche 
Sachen im Auge zu haben, bei denen der Beſitzverluſt bekanntlich von 
vornherein anders regulirt war. 


set“, und ich meinerſeits kann ein neues nachtragen, nämlich 
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=. ber bolofen Beſitzübergabe von Seiten des Vormundes eben— 


ſpricht (possessio ei, a quo ablata est, reddatur). 
Das praktiſche Intereſſe dieſer Differenz iſt auch für die 
Er. Frage vom Beſitzesſchutz, von der Uſucapion ganz abgeſehen, 
e ln unerhebliches. Nach beiden Anſichten iſt zwar dafür ge— 
5 ſorgt, daß der Beſitzer den ihm thatſächlich entzogenen Beſitz 
zurückerhält, aber während er nach der Savigny'ſchen ſofort, 
wenn er das Sachverhältniß erfahren hat, gerichtlich oder außer— 
gerichtlich Anſtalten machen muß, ihn als einen noch beſtehenden 
zu behaupten, widrigenfalls er ihn verliert und folglich 
en des recuperatoriſchen Rechtsmittels, da keine vis vorliegt, ver— 
mutig geht, hält die entgegengeſetzte Anſicht ihm das int. unde 
7 voi für die ganze Verjährungszeit offen. Und ſodann dauert 
je e. letzteres auch im Fall der Veräußerung fort 119), während das 
int. uti possidetis den gegenwärtigen Beſitz in der Perſon 
des Beklagten vorausſetzt. 
3) Illegale obrigkeitliche Verfügung. Der 
Grundſatz der Ungültigkeit einer mittelſt illegaler obrigkeit— 
licher Verfügung bewirkten Beſitzveränderung iſt im juſtinia— 
neiſchen Codex in zwei Stellen anerkannt, der J. 2 Cod. 
si per vim (8.5) und der J. 3 Cod. qui legit. (3. 6). Zu⸗ 
fol ge der erſteren Stelle ſoll ein kaiſerliches Reſeript oder eine 
richterliche Verfügung, welche die Beſitzübertragung ausſpricht, 
nicht in Abweſenheit des bisherigen Beſitzers vollzogen wer— 
den 120). Die Uebertretung dieſes Verbots fällt unter den in 


119) Ja, es geht ſelbſt gegen denjenigen, der den Beſitzer bloß 
vertrieben hat, ohne ſich ſelber den Beſitz anzueignen. l. 4 F. 22 de 
usurp. (41. 3). 

120) Wie nöthig es von Seiten der Legislation war, ſich der Ab— 


falls den Verluſt des Beſitzes in der Perſon des Mündels aus— 


die oben benutzt 1. 3 F. 1 Cod. undes vi, welche als Wirkung 


weſenden gegen dieſe und ähnliche Maßregeln zur Erſchleichung des 


ee 
der Ueberſchrift des Titels ausgeſprochenen Geſichtspunkt: si 


(per vim) vel alio modo absentis perturbata sit 
possessio; die Folge: die Rückgabe der Sache, und zwar auf 


Grund des bloßen Beſitzes, nicht des Eigenthums verſteht 1 


ſich nach Maßgabe der Stellung und Faſſung des Titels von 


ſelbſt ?!). Die zweite Stelle beſtimmt: die Erſchleichung einer 


richterlichen Einweiſung in den Beſitz (sub colore adipiscen- 
dae possessionis obreptitia petitio), insbeſondere wenn der 


Gegner nicht gehört iſt, ſoll letzterm nicht ſchaden, die etwaige era 


Vollziehung des Einweiſungsbefehls ſoll mittelſt der „act. 
momentaneae possessionis“ rückgängig gemacht werden 122), 
Der Zuſammenhang der Stelle iſt auf den erſten Blick nicht 


ganz klar, er läßt ſich jedoch durch Bezugnahme auf die früher 


(S. 108) erwähnte Verordnung von Conſtantin in J. 1 Cod. 
Theod. h. t. außer Zweifel ſtellen. Conſtantin hatte hier be: 
ſtimmt, daß, wenn die „possessio absentis, quam propinquus 
vel amicus vel servulus quolibet titulo retinebat, quolibet 
pacto ablata sit“, dieſe Detentoren zur Anſtellung der act. 


moment. poss. befugt ſein ſollten, und die J. 4 ibid. räumte 


dieſe Befugniß allen dem Abweſenden nahe ſtehenden Perſonen 
(servis, amicis, parentibus, proximis vel libertis) ſogar un⸗ 
abhängig von der Vorausſetzung der Detention ein. Indem 
nun die obige J. 3 dieſe Eigenſchaft der Klage als Popular 
klage an die Spitze ſtellt (Momentaneae possessionis actio 


Beſitzes anzunehmen, darüber ſ. J. Gothofredus zu J. 1 Cod. Theod. 
unde vi (tom. I p. 452). 

121) Im Cod. Theod. ſteht die Stelle als 1.5 im Titel unde 
vi; ebenſo die gleich folgende als J. 6. 


122) Ueber die früher viel behandelte Frage, ob das Int. unde vi | 


auch gegen illegale Executionen der Obrigkeit ſtatthaft ſei, ſ. Bruns 
a. a. O. S. 72, 73, welcher fie nach Analogie der 1. 3 $. 1 quod 
met. (4. 2) mit Recht bejaht. | 


+ 
A 


A 


exerceri potest per quameunque personam), macht fie die 
Anwendung davon auf den angegebenen Fall, den jene beiden 
Stellen nicht ausgeſchloſſen, aber freilich auch nicht ausdrücklich 
erwähnt hatten 23), den der Erſchleichung eines richterlichen 
Einweiſungsbefehls. Die Klage, die während der Abweſenheit 
des Beſitzers in ſeinem Intereſſe jedem Dritten gegeben wird, 
ſteht natürlich um ſo viel mehr ihm ſelber zu, einerlei ob er 
zur Zeit, als die Beſitzaneignung des Gegners Statt fand, 


Ranweſend oder abweſend war. Der Beweis iſt auf den Beſitz 


und die Ungültigkeit des Einweiſungsdecrets zu richten. 


Die 1. 2 Cod. Theod. unde vi (4. 22) enthält noch einen 
andern Fall einer derartigen Erſchleichung des Beſitzes in For— 
men des Rechts, nämlich mittelſt ungehöriger Benutzung eines 
kaiſerlichen Reſcripts (neque vulgato rescripto neque adver- 


sario solenniter intimato) oder mittelft Vorſpiegelung eines 


rechtskräftigen Urtheils zum Zweck der Einſchüchterung des Be— 
ſitzers 2«). Daß auch in dieſem Falle eine poſſeſſoriſche Klage 
gegeben werden ſollte, zeigt die Einfügung der Stelle unter den 
Titel unde vi. In der 1. 6 pr. des entſprechenden Titels 
des juſtinianeiſchen Codex iſt ſie bis zur Unkenntlichkeit ent— 
jtellt. | 


[3 


123) Denn wenn auch die J. I cit. den Ausdruck dejecti und vio- 
lentia gebraucht, ſo lauten doch die übrigen Wendungen ganz allge— 
mein: „cujuslibet rei possessione privati, quolibet pacto 
poss. ablata“ (jo Hänel nach den beſſeren Handſchriften, andere ver: 
binden das quolibet pacto mit peregrinatur, wie es auch die J. 1 Cod. 
si per vim 8. 5 thut) „status, qui per injuriam sublatus 
est, ebenſo die der IJ. 4: si perturbatus possessionis status sit vel 
direptum aliquid, quae probantur ablata. 

124) Das Weitere bei Jac. Gothofredus zu dieſer Stelle 
5 454). 
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4) Aneignung des Beſitzes Abwefender n 


der J. 11 Cod. unde vi (8. 4) beſtimmt Juſtinian, aß 


Diejenigen, „qui vacuam possessionem absentium sine 
judiciali sententia detinuerunt“, als Räuber gelten ſolle, 
und daß rückſichtlich ihrer daſſelbe Platz greifen ſolle, was das 
ältere Recht gegen letztere in Bezug auf Rückgabe des Beſitzes 
angeordnet habe. Daß darunter das int. unde vi gemeint 
ſei, wird nicht beſtritten, auch von Savigny nicht. Streitig 


iſt nur, was unter vacua possessio zu verſtehen ſei, ob, wie 


Savigny (S. 469) will 12°), ein wegen Abweſenheit des 


Beſitzers verloren gegangener Beſitz (die possessio der 


J. 37 $. 1 de usurp. 41. 3, quae ex negligentia domini 


vacat) oder ein zwar nicht durch den Beſitzer ſelber oder 


durch Stellvertreter ausgeübter, aber zur Zeit noch fort— 
dauernder Beſitz, wobei man z. B. an den Fall denken 


mag, daß die Pächter oder Sklaven ſich entfernt haben 126). 


Ich halte die letztere Anſicht für die richtige. Die Anſicht von 


Savigny bürdet Juſtinian die Ungeheuerlichkeit auf, für! „aeg. 


einen vom Beſitzer ſelber aufgegebenen Beſitz einen Beſitzes— 
ſchutz geſchaffen zu haben und läßt ſich mit der Art, wie der— 
ſelbe ſich über das bisherige Recht ausſpricht, durchaus nicht ver— 


einigen. Letzteres, ſagt er, habe dem ehemaligen Beſitzer feinen“ ke 


Beſitzesſchutz gewährt: „violentia in ablatam possessio- 
nem minime praecedente.“ Allein, welcher alte Juriſt würde 
in einem Fall, wo der Beſitz fehlte, es unterlaſſen haben, 
dieſen ſo durchſchlagenden Grund der Unmöglichkeit des Be— 
ſitzesſchutzes namhaft zu machen, anſtatt denſelben in der hier 


125) Nach Bruns im Jahrbuch von Bekker und Muther IV. 
S. 65 iſt dieſe Anſicht „gegenwärtig wohl außer Zweifel.“ 

126) Hier dauerte der Beſitz nach der Theorie der römiſchen Juri— 
ſten vorläufig noch fort, ſ. unten XIV. 


— 


; 5 nicht möglichen vis zu ſuchen? Es wäre um nichts beſſer, als 


wollte ſich Jemand gegen die Anſchuldigung, einen bereits 


von einem andern Erſchlagenen erſchlagen zu haben, nicht da- 


mit vertheidigen, daß derſelbe bereits todt geweſen, ſondern 
damit, daß der von ihm geführte Schlag ihn nicht hätte tödten 


können. Wer in dem obigen Verhältniß das Hinderniß aus— 


* 


ſchließlich in der Unmöglichkeit der vis ſuchte, geſtand damit 
implicite das Daſein des Beſitzes zu. Und ſodann legt Juſti⸗ 


nian den Occupanten die Ausflucht in den Mund: quod per 
ignorantiam rem alienam quasi propriam occupaverint, 
während ihnen doch unter der Vorausſetzung der Beſitzloſigkeit 


der Sache die Berufung auf letztere Thatſache eine ganz andere, 


vollkommen legale Rechtfertigung gewährt hätte 7). Beide 
Erwägungen nöthigen zu der Annahme, daß es ſich bei der 


dem Kaiſer zur Entſcheidung vorgelegten Frage um ein be— 


ſtehendes Beſitzverhältniß handelte, und ſein Bericht, daß 


das ältere Recht dem Beſitzer gegen die Entziehung des Ber 
ſitzes in dieſem Fall keinen poſſeſſoriſchen Schutz ertheilt habe, 


127) 1. 37 F. 1 de usurp. (41. 3). Fundi quoque alieni potest 


aliquis sine vi nancisci possessionem, quae vel ex negligentia domini 


vacet etc. I. 4 S. 28 ibid. Item si occupaveris vacuam possessio- 


nem, deinde venientem dominum probibueris, non videberis vi posse- 


disse. Ja, die J. 8 Cod. de omni agr. des. (9. 58) ermächtigt ſogar 


einen Jeden, der Luſt hat, „agros domino cessante desertos“, d. h. 


nicht in Cultur gehaltene und darum aus dem Beſitz des Eigenthümers 


gekommene (ſ. unten Nr. XIII) Grundſtücke in Cultur zu nehmen. Ohne 


ſich ſelbſt in gröblichſter Weiſe zu widerſprechen, konnte doch Juſtinian 
nicht an der einen Stelle zu etwas auffordern, worauf er an der an- 


dern ſchwere Strafen ſetzt. Ebenſo wenig ſtimmt dazu die J. 4 Cod. de 


poss. (7. 32), welche ausdrücklich anerkennt, daß, von dem Fall der 


„metus necessitas“ abgeſehen, das längere Leerſtehenlaſſen des Grund— 


ſtückes dem Beſitzer zum „praejudicium“ gereiche, d. h. den Verluſt des 


> Beſitzes zur Folge habe. 


— 
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weil der Begriff der vis auf Sachen keine Anwendung finde, 


2 Re 
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verdient in meinen Augen jo lange vollen Glauben, als für 


die entgegengeſetzte Annahme irgend ein Zeugniß beigebracht 
wird. Ich kenne keins 178). In keiner einzigen der Stellen, 
welche den Fall behandeln, iſt dem entſetzten Beſitzer, der ſich 


as 
A 
7 


nach erhaltener Kunde beruhigt, das interdictum unde vic 
zugeſprochen, es wird vielmehr, damit letzteres begründet werde, N*® 


ſtets vorausgeſetzt, daß der Beſitzer ſich an Ort und Stelle ver— 
füge und dadurch die Möglichkeit eines gegen ihn perſönlich 


gerichteten Widerſtandes herbeiführe, und es iſt Savigny ne 


ſelber, welcher als Vorausſetzung des Interdicts die „unmittel⸗ 


bar perſönliche Gewaltthätigkeit“ bezeichnet hat. Für Denjeni⸗ 


gen, der dieſen nicht immer ganz unbedenklichen und gefahr— 
loſen Schritt ſcheute oder der durch Abweſenheit daran gehin— 
dert war, gab es im ältern Recht keine poſſeſſoriſche Hülfe, 
daſſelbe ließ ihm nur noch die reivind. offen. | 
Es iſt aber nicht bloß Juſtinian's Zeugniß allein, auf 


welches ich dieſe Anſicht ſtütze, ich finde ſie Schon in den Aus- 


drücken, deren ſich die römiſchen Juriſten über die beiden Fälle 
des Beſitzverluſtes in den in der Note 128 citirten Stellen be— 
dienen, deutlich ausgeprägt. In der 1. 3 §. 8 cit. jagt der 
Juriſt von dem Fall, wenn der Beſitzer aus Furcht nicht heran— 


zugehen wagt: amisisse eum possessionem, während er doch 


mit zwei Buchſtaben das vi hinzufügen konnte. In der 1. 7 
ibid. kehrt derſelbe Ausdruck wieder, und gerade in ihr iſt die 
Weglaſſung des Zuſatzes vi höchſt bezeichnend, denn die mit 
ihr in engſter Verbindung ſtehende 1. 6 §. 1 fügt für den 
Fall: si revertentem dominum non admiserit‘‘, das vi aus- 


128) Auch Bruns a. a. O. S. 70, welcher der entgegengeſetzten 


Anſicht iſt, muß einräumen, daß die Stellen, welche man darauf be- 
ziehe, die J. 3 $. 8. 1. 7,1. 25 $. 2 de poss. „eigentlich nur vom Be⸗ 
ſitzverluſte, nicht von der Zuſtändigkeit des Interdicts“ ſprechen. 


en 
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drücklich hinzu (vi magis intelligi possidere, non clam) und 
die J. 25 8. 2 ibid. endlich bezeichnet die Art des Beſitzver— 
luſtes im obigen Fall geradezu als: an imo desinamus pos- 
sidere. Wie ſtimmt das zu der Annahme einer Dejection, bei 
der doch bekanntlich der Beſitz nicht animo, ſondern corpore 
verloren geht? 5 

Aber — möchte ich noch ferner fragen — wie ſtimmt jene 
Annahme zu Savigny's eigner Theorie? Es iſt eine ſehr 
abſchüſſige Bahn, in die er hier durch die Verkennung des obi— 
gen Verhältniſſes hineingerathen iſt. Denn zuerſt wird (S. 429) 
er dadurch gezwungen, ſeiner eignen Definition der beim interd. 
unde vi vorausgeſetzten vis als der „unmittelbar per: 
ſönlichen Gewaltthätigkeit“ in einer Weiſe Hohn zu ſpre— 
chen, wodurch dieſer Begriff in eine Carricatur oder Negation 
a feiner ſelbſt ausartet. Wenn die eigenmächtige Occupation des 


5 u Grundſtücks ſchlechthin, der Beſitzer mag ſich ſtellen oder nicht, 


eine unmittelbar perſönliche Gewalthätigkeit enthält, was bleibt 
dann noch für eine Gewalt übrig, welche dieſes Prädicat nicht 
verdient? Wozu denn die durch den Zuſatz „unmittelbar“ 
noch verſtärkte Betonung der perſön lichen Richtung dieſer 
Gewalt? Dann kann man auch den Diebſtahl zum Raub ſtem— ö 
peln! „Aber“, ſagt Savigny (S. 431), „es iſt ganz gleich- 
gültig, ob die Gewalt wirklich ausgeübt oder aus einer gegrün— 
deten Furcht vermieden wird, vorausgeſetzt, daß die Gefahr 
keine zukünftige, ſondern eine unmittelbar gegen— 
wärtige war; ebenſo ob der Beſitzer aus ſeinem Hauſe her— 
ausgeworfen oder hineinzugehen abgehalten wird“ und, dies 
vorausgeſchickt, findet er es — „ſehr klar — daß der Beſitzer, 
deſſen Haus in ſeiner Abweſenheit beſetzt wird, als dejectus 
das Interdict gebrauchen kann, wenn er gleich nicht einmal 
den Verſuch macht, ſeinen Beſitz mit Gewalt zu behaupten.“ 
In Wahrheit, wenn das Werk, worin ſich dieſe Deduction fin— 


fahr für mich. Aber woher wiſſen wir denn, daß der Occu— 


— mM — 
det, nicht den Namen Savigny's an der Stirn trüge, ich 
würde es nicht für möglich. halten, daß fie aus feiner Feder Br 
gefloſſen wäre. Alſo, wenn ich die Nachricht erhalte, daß ein 
Anderer — ich will einmal annehmen: mit dem feſteſten Vorſatz, Nereere⸗ 


u 5 


den Beſitz mit Waffen in der Hand zu vertheidigen — ſich in 
u 


Beſitz meines Hauſes geſetzt hat, jo iſt hier für mich „keine — 
zukünftige“, ſondern „eine unmittelbar gegenwärtige Gefahr“ 


vorhanden! Was bleibt denn — frage ich hier wieder — für 


e „zukünftige, nicht unmittelbar gegenwärtige Gefahr“ noch 


übrig? Ganz daſſelbe wie für die „nicht unmittelbar perſönliche 


Gewaltthätigkeit“, d. h. Nichts! Jede gewaltſame Aneignung 
des abweſenden Beſitzes enthält dann wie eine unmittelbar per— = 
ſönliche Gewalt gegen mich, ſo eine unmittelbar perſönliche Ger 


pant wirklich die Abſicht hat, ſeinen Beſitz erforderlichen Falls 
mit Waffen zu behaupten? Eine arme Familie hat ſich im 
Winter in meinem leerſtehenden Gartenhaus, Schuppen, Ma- (ca bers 
gazin, in meiner Sennhütte einquartirt, der Käufer des Guts ER: 
hat rein aus Irrthum ein angrenzendes Grundſtück, das mir 5 


gehört, in Cultur genommen. Welche Gefahr droht mir denn 


hier, wenn ich hingehe, um meinen Beſitz zu behaupten, „facile FR 
expulsurus finibus, simulatque sciero“, wie die J. 18 8. 3 
de poss. (41. 2) fagt? Angenommen aber, als höchſt ängſt⸗ 
licher Menſch ſcheue ich davor zurück, fo erfeßt doch meine 
Furcht nicht die vis in der Perſon des Gegners. Wie beweiſe 
ich aber dieſe vis, wenn ich ihm keine Möglichkeit gegeben 
habe, ſie zu bethätigen? Aber wie ſoll ich ſelbſt nur einmal 
meine eigene Furcht beweiſen? Und doch iſt dies nöthig, denn 
wenn ich „nicht aus Furcht, ſondern es nur überhaupt unter⸗ 
laſſen habe, meinen Beſitz zu behaupten, ſo iſt der Beſitz mei— 

nes Gegners, da er mit meinem Willen ſeinen Anfang genom- 
men, keine vitiosa possessio.“ So Savigny auf S. 350. 


N 


ebenſo unmöglich iſt als der andere: der Beweis, daß mein 


Gegner es zu einem gewaltſamen Widerſtande würde haben 
kommen laſſen, wenn ich erſchienen wäre, und der, daß das 
Motiv, warum ich nicht erſchien, nicht in Bequemlichkeit, ſon- 


dern in der Furcht vor perſönlicher Mißhandlung beſtanden 


pbhabe? Das Interdict in dieſer Geſtalt ſpielt nicht in der 


äußern Welt, ſondern in der Seele der beiden Parteien, der 


Richter, der es anwenden ſoll, muß es verſtehen in's Herz zu 


ſchauen und künftige Gedanken und Entſchlüſſe wahrzunehmen. 


Wer würde da nicht lieber auf das ganze interd, unde vi 
verzichten, als ſich zwei Beweiſe aufbürden, von denen der eine 


Die römiſchen Juriſten vermieden dieſe Schwierigkeiten 
einfach dadurch, daß ſie das Interdict in jenem Fall gar nicht 


gewährten. 
| Wenn Juſtinian dieſe in meinen Augen unzweifelhafte 
Lücke ausfüllte und dem Beſitzer die Mühe und Gefahr er— 
ſparte, ſich erſt perſönlich dejiciren zu laſſen, ſo hat er meines 


Erachtens ſehr wohl daran gethan, und wenn Puchta (Pan— 
dekten $. 135 Not. C.) dies eine „Bahn der Willkühr“ nennt, 
weil hier „zwei weſentliche Vorausſetzungen: erlittene Gewalt 
und Verluſt des Beſitzes fehlten“, ſo möchte hier der Vorwurf 


mehr den Tadler als den Getadelten treffen. Denn in Be⸗ 
zug auf die letztere Vorausſetzung überſiehk Puchta, daß 


der Beſitz, wenn der Beſitzer nichts thut, ihn zu behaupten, 


es verloren geht (XIII), und in Bezug auf erſtere reducirt ſich 
; 2 ſeine Anſicht im Grunde auf die naive Zumuthung an die 
ER Beſitzer, ihre Haut zu Markte zu tragen und mit blutigen 


Köpfen ſich das Interdict zu verſchaffen, lediglich um den 
Schulbegriff der vis zu retten. Das Leben möchte über das 
Werthverhältniß beider Güter, die hier an dem Spiele jtehen, 


etwas anders denken! 


j 
| 


Ich ſchließe hiermit die Darſtellung der Entwickelung des 


2 
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int. unde vi im neuern Recht. Ob man dieſelbe als analoge 


Ausdehnung dieſes Interdicts oder mit dem quellenmäßigen 


Ausdruck als int. oder act. momentaneae poss. bezeichnen 
will, iſt gleichgültig, der Name thut nichts zur Sache. Wie 
man dieſe Entwickelung zu ignoriren oder zu beſtreiten ver- 


mag, iſt mir unbegreiflich, und wenn Savigny dies gleich— 
wohl gethan und mit einem Erfolge, daß bei den meiſten ſeiner 
Nachfolger von ihr gar nicht mehr die Rede iſt 12“), jo iſt mir 
das nur ein glänzendes Zeugniß für die Macht vorgefaßter 
Meinungen und für den verhängnißvollen Einfluß, den auch in 
unſerer angeblich jo kritiſchen Zeit die Autorität eines gefeier⸗ 
ten Namens auszuüben vermag. Verhängnißvoll nenne ich ihn, 
denn ich betrachte das, was man dabei von ſpäterm Recht 
über Bord wirft, für eine der wenigen ſelbſtändigen werth— 


vollen Leiſtungen der ſpätern Kaiſerzeit. Die Entwickelung, 
welche ſich darin vollzieht, iſt der Uebergang von der auf die 


bloße vis beſchränkten Form des Unrechts zu dem Gedanken 
des Unrechts ſchlechthin, der „quaecunque injusta causa 


amissionis“, wie es bei der act. spolii hieß. Die Aehnlich⸗ 


keit, die in dieſer Beziehung zwiſchen unſerem Rechtsmittel 
und der letzten Klage obwaltet, liegt auf der Hand 139), und 
gerade dieſer Umſtand, der in den Augen Mancher allein ſchon 


ausreichen wird, daſſelbe zu discreditiren, gereicht ihr in den 


meinigen zur Empfehlung. Denn wer nicht von vornherein 


jede Umgeſtaltung der römiſchen Beſitztheorie durch eine mir Bir 


129) Höchſtens dürfte Sintenis, Gem. Civilrecht II. $. 124 
Anm. 48 zu nennen fein, der die act. spolii an die act. moment. poss. 
anzuknüpfen ſucht, ohne aber von letzterer ſelbſt eine zutreffende Vor— 
ſtellung zu haben; ſodann Brinz, Pandekten I. S. 86. 


130) Sie wird auch von den ältern Juriſten ausdrücklich hervorge— 


hoben, z. B. Cujacius, Obs. XIX, 16: generale interdictum resti- 


tutorium momentariae possessionis, quod hodie beneficium redinte- 


grandae possessionis vocamus. Perez l. c. $. 14. 


A (7 
ee Be 


* 
= 


a an 


D 


Ir 


* 
— 


en E > = 
Fein F 
E ²⁵˙ QQ ER 


* 
j 5 


v — 2 


u 


nackig behauptet, aus unwiderſtehlichen praktiſchen Impulſen 


5 2 Be 


tere Zeit als eine durch Mißverſtändniß und Unkenntniß be 


wirkte Corruption und Verirrung, als Abfall vom allein ſelig— 
machenden Evangelium der römiſchrechtlichen Theorie betrachtet, 
ſondern wer gleich mir von der Ueberzeugung durchdrungen 
iſt, daß eine Rechtsbildung, die nicht vorübergehend einmal auf— 
taucht und dann wieder verſchwindet, ſondern die ſich über viele 
Jahrhunderte hinzieht und trotz allen Widerſpruchs ſich hart— 
hervorgegangen ſein muß, wird in der Thatſache, daß der obige 
Gedanke zweimal zu ganz verſchiedenen, weit aus einander 
liegenden Zeiten und, wie es ſcheint, das zweite Mal völlig 
unabhängig vom erſten, ſich ſeine Geltung zu verſchaffen ver— 
ſteht, nur den Beweis ſeiner inneren Berechtigung und ſeiner 
zwingenden Kraft erblicken. Und wie mag man dieſe Berech— 
tigung verkennen? Man laſſe einmal das ſogenannte wiſſen— 
ſchaftliche Intereſſe, das in der Gefährdung der von den rö— 
miſchen Juriſten ererbten Begriffe nur zu gern ſich ſelbſt be— 
droht ſieht, vorübergehend außer Augen und lege ſich unbe— 


fangen die Frage vor, ob es denn irgendwie zu rechtfertigen | 


it, daß in ſolchen Fällen, wo die Entziehung des Beſitzes unter 
den Begriff der vis fällt, der Beweis des bloßen Beſitzes ge— 
nügen, dagegen in allen andern Fällen der des Eigenthums 
erfordert werden ſoll? Erkennt man einmal den Beſitz als 
rechtlich zu ſchützendes Verhältniß an, warum denn nur der 
halbe, warum nicht der ganze Schutz? Iſt denn die Halb— 
heit des Schutzes, von der ſich das alte interd. unde vi nicht 
freiſprechen läßt, etwa ein Vorzug des früheren römischen 
Rechts, daß man Alles aufbieten müßte, ſie aufrecht zu er— 
halten, oder iſt ſie nicht vielmehr eine Unvollkommenheit, der 
man nur inſofern eine gewiſſe hiſtoriſche Berechtigung zu— 
geſtehen muß, als die römiſchen Juriſten, gebunden durch die 


Faſſung des Interdicts, nicht im Stande waren, bei der Juter⸗ 


el 


| pretation deſſelben dem Begriff der vis eine Ausdehnung U 


geben, welche ihn ſelber aufgehoben haben würde? Wenn 


die römiſche Jurisprudenz über das vi, clam, precario beim 


Beſitz nicht hinausgekommen iſt, ſo erblicke ich darin nicht den 5 


Ausdruck ihrer Ueberzeugung, daß dieſe Grenze in der Natur 


des. Beſitzes ſelber begründet ſei, wie dies Manche anneh- 
men, ſondern lediglich das Reſultat gegebener hiſtoriſcher Ver— 
hältniſſe: der traditionellen Fixirung der poſſeſſoriſchen In— 


terdicte auf die drei vitia possessionis. Wenn man be⸗ 


denkt, wie dieſe Dreitheilung mit dem ganzen Syſtem bis in's 
Innerſte und Kleinſte hinein verwachſen war, wie ſie überall 
in allen Formeln wiederkehrte, ſo wird man begreifen, daß 
man zu einer Zeit, wo noch das Proceßſyſtem in voller Blüthe 


ſtand, daran nicht rütteln konnte, ohne letzteres in allen 


ſeinen Theilen zu erſchüttern. Für die ſpätere Kaiſerzeit 
war dies Bedenken hinweggefallen, und wenn dieſe ſich der 
ihr gewordenen Freiheit bediente, um die Grenzen des Beſitzes— 
ſchutzes über den Begriff der vis hinaus zu erweitern, ſo ver— 
dient dies ſtatt Tadel und Widerſtand im Gegentheil Anerken- 
nung und bereitwilligſte Aufnahme, ja, ich behaupte ſogar, daß 
ſie damit, weit entfernt, mit der Idee des Beſitzes, wie fie 


vom früheren Rechte erfaßt und ausgeprägt war, in Wider⸗ 


* 


ſpruch zu treten, dieſelbe umgekehrt von einem innern Wider: 


ſpruch befreit hat. Denn als einen ſolchen Widerſpruch muß 


ich es bezeichnen, wenn der Erbe in Bezug auf den Beſitz gün⸗ 
ſtiger geſtellt iſt als der Erblaſſer. Ich habe bereits oben die 


poſſeſſoriſche Function der her. pet. hervorgehoben, und was 


von ihr gilt, gilt auch von den interd. adipisc. poss. des Er⸗ 
ben: dem interd. quorum bonorum, quod legatorum und 


dem Remed. ex lege ult. Cod. de edicto Divi Hadriani tol- 


lendo. Nun vergleiche man einmal die rechtliche Stellung, 
welche dieſe Rechtsmittel dem Erben, mit derjenigen, welche 


| | — 23 — | 
die poſſeſſoriſchen Interdicte dem Erblaſſer gewähren. Wäh— 
rend jener gegen alle Perſonen, die ſich den Beſitz der erb— 
ſchaftlichen Sachen angeeignet haben, poſſeſſoriſche Rechts— 
mittel erhält ): gegen diejenigen, welche es auf Grund eines 
angeblichen oder wirklichen Legats gethan haben, das interd. 
quod legatorum; gegen diejenigen, die es auf Grund eines 
| angeblichen Erbrechts oder ohne allen Grund gethan haben, 
die hered. petitio, das interd. quorum bonorum und das 
genannte Remedium, ſo wird der Erblaſſer nur gegen denjeni— 
gen geſchützt, der ihm gewaltſam den Beſitz entzogen hat. 
Man wende nicht ein, jene Rechtsmittel der Erben ſeien 
adipiscendae, die des Erblaſſers aber recuperandae poss. 
Denn das adipisei in der Perſon des Erben bezweckt nur ein 
recuperare des Beſitzes des Erblaſſers, und nur darum 
erhält die beabſichtigte Wiedererlangung des Beſitzes die 
Form der Erlangung, weil nach der römischen Beſitztheorie 
der Beſitz mit dem Tode des Erblaſſers unter- und nicht 
2 ipso jure auf den Erben übergeht! 8“). Der Grund aber die— 
ſes ſeines Anſpruchs iſt kein anderer als der ehemalige Be— 
= ſitz des Erblaſſers; dieſer, nicht das Eigenthum bildet 
den Gegenſtand des Beweiſes. Wenn aber der Erblaſſer 
ſelber oder der Erbe, nachdem er bereits den Beſitz ergriffen 
hat, in die Lage kommt, den ihm unrechtmäßigerweiſe ent— 
zogenen Beſitz zurückzufordern, jo ſoll jene Vergünſtigung der 
= Beweiserleichterung ihm bloß dann zu Theil werden, wenn 
die Entziehung des Beſitzes von der anderen Seite unter den 
Geſichtspunkt der vis fällt! Angenommen, der wahre oder 


* 


130a) Ueber die Berechtigung, ſie mit dieſem Namen zu belegen, 
3 habe ich mich oben S. 85 u. fl. ausgeſprochen. 5 
1353 0b) Ebenſo bei dem in J. 2 $. 3 de interd. (43. 1) erwähnten 
int. adipiscendae possessionis: quo itinere venditor usus est, quo- 
minus emtor utatur, vim fieri veto; ſ. auch J. 1 §. 37 de aqua (43. 20). 
9 
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vermeintliche Legatar eignet ſich den Beſitz der Sache an, läßt i u 
ſich z. B. vom Pächter das Grundſtück tradiren, bevor der f 


Erbe den Beſitz der Maſſe ergriffen, ſo kann letzterer mit dem 
int. quod legatorum die Rückgabe des Beſitzes erzwingen, 
denn letzteres iſt ganz allgemein darauf geſtellt: quod quis 


legatorum nomine non ex voluntate heredis occupavit 


(l. 1 8. 2 quod leg. 43. 3). Geſchieht daſſelbe dagegen bei 


Lebzeiten des Teſtators, oder nachdem der Erbe ſich bereits in 


Beſitz geſetzt hat, ſo ſind beide, ſoweit ſie nicht eine vis auf 
gegneriſcher Seite behaupten können, genöthigt petitoriſch 
zu klagen. Welcher Widerſpruch! Muß der Menſch erſt ſter— 


ben, damit die Idee des Beſitzesſchutzes zu ihrem vollen Recht 


gelange, muß der Beſitz und damit die Möglichkeit einer Be— 
ſchränkung ſeines Schutzes auf die Vorausſetzung der vis erſt 
hinwegfallen, damit der obige Grundſatz: quod quis non ex 
voluntate (ejus, ad quem res pertinet,) occupavit, resti- 
tuat zur Geltung gelange? Dann iſt der ehemalige Be: 
ſitz wirkſamer als der gegen w ärtige, die Aufhebung deſ— 
ſelben ein Gewinn, die Fortdauer deſſelben eine Laſt! 
Man muß erſt ſterben, um des vollen Beſitzesſchutzes theil- 
haftig zu werden! Man wird an den Wachtpoſten erin— 
nert, der die Leute, welche einen Paß vorzeigen konnten, zur 


Reviſion deſſelben in das Wachtlokal dirigirte, diejenigen e f 


welche keinen hatten, frei paſſiren ließ! 

Und ein ſo ſchreiendes Mißverhältniß in den Wirkungen 
des ehemaligen und des gegenwärtigen Beſitzes ſollte durch die 
Idee des Beſitzes geboten ſein? Wir räumen ein, daß daſſelbe 


im früheren römiſchen Recht begründet war. Aber wenn die 
römiſchen Juriſten ſich deſſelben nicht erwehrten, ſo lag der Saad ed 


Grund nicht darin, weil ſie nicht anders wollten, ſondern, 
wie bereits mehrfach bemerkt, weil ſie nicht anders 1 
Unſere heutige Wiſſenſchaft aber, welche durch die oben nach— 


7 


a 


gewieſene Entwickelung der Beſitzrechtsmittel in der ſpätern 
Kaiſerzeit die nöthige Freiheit erlangt hat, um ſich von jener 
hiſtoriſchen Beſchränktheit zu emancipiren, verſündigt ſich an 
ſich ſelber und am praktiſchen Leben, wenn ſie in blinder 
Anhänglichkeit an die Theorie der römiſchen Juriſten ſich unter 
die alten Feſſeln zurückbegibt, wenn ſie, anſtatt dieſelben zu 
erkennen als das, was ſie ſind, und ſich zu freuen, daß ſie 
gefallen ſind, ihren ganzen Scharfſinn aufbietet, ſie zu recht— 
fertigen und als Etwas darzuſtellen, was gar nicht anders ſein 
könne. Was wir ihr entgegenſetzen, iſt der einfache Satz: der 
Beſitz, der als rechtliches Verhältniß einmal anerkannt tft, ver- 
5 langt nicht halben, ſondern ganzen Schutz; für das Intereſſe 
und das Recht des Beſitzes muß es gleichgültig ſein, in wel— 
cher Weiſe derſelbe verletzt wird, ob durch Gewalt oder auf 
andere Weiſe, und dieſelbe Allgemeinheit des Beſitzesſchutzes, 
die in der Richtung auf Anerkennung und Aufrechthaltung des 
Beſitzes in den int. retin. poss. verwirklicht iſt, muß ebenſo 
für die interd. recup. poss. poſtulirt werden. Nur dadurch 
gewinnt der ganze Beſitz einen harmoniſchen Abſchluß, nur 
dadurch wird er das, was er ſein ſoll und iſt: eine Schutz— 
wehr des Eigenthümers gegen Alle, welche unmittelbar in die 
Thatſächlichkeit ſeines Rechts eingreifen. 3 
Der im Bisherigen erwähnte Fall der hered. pet. war 
nicht der einzige, wo ſchon das ältere Recht den Begriff der 
Vitioſität des Beſitzes nicht auf die drei traditionellen Voraus— 
ſetzungen der poſſeſſoriſchen Interdicte: vi, elam, precario 
beſchränkt, ſondern ihn ganz allgemein gefaßt hatte, es ge— 
ſellte ſich vielmehr noch ein anderes Verhältniß hinzu, wo 
ſich dieſelbe Erſcheinung wiederholte: der Beſitz der Frei⸗ 
heit von Seiten eines Sklaven. Die Formel lautete hier 
nicht „vi, clam, precario“, ſondern „sine dolo malo in 
possessione libertatis fuisse“ — ein Geſichtspunkt ebenſo 
9 * 


ſen alle Fälle des Beſitzverluſtes, die ſich auf Tradition von 


allgemein, wie das pro possessore possidere bei der 

hered. pet. 1). 5 

a Es bleibt uns noch übrig, das Princip des recuperatori⸗ 
ſchen Beſitzesſchutzes, wie es ſich in den oben angegebenen ein= 5 
zelnen Entſcheidungen der ſpätern Kaiſer verwirklicht hat, ges. 
nauer zu beſtimmen und zu formuliren. Die dem älteren — 
Recht bekannten drei ſpeciellen Gründe: vi, clam, precario 
jind erweitert zu dem generellen Begriff der injusta possessio, | 
wie er dem Beſitz des pro possessore possidens bei der her.“ 
pet. und der Spolienklage des Mittelalters („quaecunque in- 
justa causa amissionis possessionis“) zu Grunde liegt, und 
es läßt ſich hier ganz dieſelbe Formel gebrauchen, deren ſich der 
Prätor bei dem int. quod legatorum bediente: quod quis 
non ex voluntate (actoris) occupavit — Beſitzaneig⸗ X 
nung wider Willen des Beſitzers. Unter dieſen Ge— i 8 
ſichtspunkt fallen alle obigen Fälle: der Irrthum ſowohl des — 
Occupanten wie des bisherigen Beſitzers (ſoweit es ji dabei — 3 
f 


um einſeitige Beſitzentziehung und nicht etwa um durch 
Irrthum veranlaßte Beſitzübertragung handelt), die Er- 5 
ſchleichung des Beſitzes durch Colluſion mit dem Stellvertreter — 2 
oder durch illegalen obrigkeitlichen Befehl, die Aneignung des Tr 
Beſitzes an Grundſtücken Abweſender. Dagegen ſind ausgeſchloſ⸗ f 


Seiten des Beſitzers ſtützen, ſei letztere immerhin auch auf eine 
Weiſe bewirkt, welche eine Anfechtung des Akts durch ſonſtige 
Rechtsmittel zuläßt, z. B. mittelſt Zwang oder Betrug. Die 
Grenzen werden freilich im einzelnen Fall zweifelhaft ſein kön— 
nen, ſo insbeſondere im Fall des Zwanges. Iſt es metus 
oder vis, wenn Jemand durch Androhung von Thätlichkeiten 
uns zwingt, den Beſitz des Hauſes zu räumen? Im erſten 


131) S. darüber die J. 7 F. 5. J. 10, 11, 12 de lib. causa (40, 12). 


K 
t 


2 Er „ 5 
Fall findet die act. quod metus causa, im letztern das interd. 
unde vi Statt. Das Intereſſe der Verſchiedenheit der Klage 
iſt bekanntlich kein unbedeutendes, bei der erſteren ſind petito— 
riſche Einreden zuläſſig 2), bei der letzteren ausgeſchloſſen. 
Proceſſualiſch möchte die Wahl der letztern Klage in den we— 
nigſten Fällen des Erfolges ermangeln, denn zum Beweiſe der 
vis reichen Drohungen und Gewaltthätigkeiten, wie ſie in bei- 
den Fällen vorkommen, vollkommen aus 133), und Sache des 
Beklagten wäre es, den Nachweis zu liefern, daß eine wirkliche 
Tradition vorgekommen ſei. Daſſelbe dürfte auch von dem 
Fall einer durch geſetzwidrige obrigkeitliche Verfügung bewirkten 
Ermiſſion gelten (S. 117); auch hier gehen vis und metus in 
einander über, aber auch hier wird, wenn der Implorant durch 
freiwillige Räumung der Anwendung von Gewaltmaßregeln 
— vorgebeugt hat, die Zuläſſigkeit des int. unde vi gegen den 
uiult 5 Immittirten nicht zu beanſtanden fein. 
a Das aufgeſtellte Princip geht über den Geſichtspunkt des 
Delicts, d. h. die Vorausſetzung einer Verſchuldung in der Per- 
ſon des Beklagten hinaus. Wer im Glauben an ſein gutes 
Recht vom Vormunde die Herausgabe der im Beſitz des Mün— 
dels befindlichen Sachen erwirkt hat, iſt in keiner Schuld!“), 
ebenſowenig wer in Unkenntniß der Grenzen ein Stück vom 
Lande ſeines Nachbarn in Cultur genommen bat!?’). Nach 
f S. z. B. I. 12 $. 2 quod met. (4. 2). 

133) Daher wird ſowohl bei der act. quod met. causa der Aus- 
druck vis wie beim int. unde vi der Ausdruck metus gebraucht; |. z. B. 
1.3.1. 14 $. 2 quod met. (4. 2) und 1. 1 §. 29 de vi (43. 16). 

134) Daß die J. 7 §. 1 Cod. unde vi (8. 4) nicht bloß den Fall 
der Colluſion betrifft, geht hervor aus den Worten: habito ple- 
rumque colludio. 

135) Daß die J. 11 Cod. h. t. nicht das Gegentheil verfügt, lehrt 
der Augenſchein. Juſtinian hat hier nicht Diejenigen im Auge, die 
irrthümlich, ſondern die wiſſentlich fremdes Land occupiren und den 
Irrthum bloß als Vorwand benutzen. 
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bekannten allgemeinen Grundſätzen kann die in dem int. unde 


vi ausgeſprochene Verpflichtung zur Leiſtung des vollen Scha= 
denserſatzes gegen ſie ebenſowenig zur Anwendung gelangen 


als gegen die Erben deſſen, der ſich eine wirkliche vis hat zu be u 


Schulden kommen laſſen; ſie iſt bedingt durch eine Verſchul⸗ > 
dung. Wo letztere fehlt, reducirt ſich die Verpflichtung auf 
Herausgabe deſſen, was Beklagter noch in Händen hat. Daß 
die Vorausſetzung der Schuld ſich nicht auf den Fall der vis 
beſchränkt, bedarf keiner Bemerkung; wer ſich wiſſentlich des 
Grundſtückes eines Abweſenden bemächtigt, begeht keine vis 
(S. 122), gleichwohl ſoll er nach der J. 11 Cod. h. t. als 
„praedo“ gelten, und es ſollen gegen ihn „alle Beſtimmungen 


des ältern Rechts gegen derartige Perſonen Anwendung finden.“ 


Ob nun die hier entwickelte Theorie, die in ihrem Kern 


ganz die alte Lehre von dem „generale restitutorium inter- 


dictum“ des Cujaz iſt, und nur das einzige Verdienſt einer 
ſorgfältigeren Begründung derſelben beanſprucht, — ob nun 


dieſe Theorie, ſage ich, den Vorwurf verdient, den Savigny 


(S. 466) ihr macht, daß „nach ihr das neue Recht der poſ— 
ſeſſoriſchen Klagen ebenſo unbeſtimmt und willkührlich wäre, 
als das alte Recht beſtimmt und zuſammenhängend war,“ wird 


für den vorurtheilsloſen Leſer nicht ſchwer zu beantworten 


ſein. „Unbeſtimmt“ iſt ſie um nichts mehr und um nichts 
weniger als die Theorie der her. pet. und der oben genannten 
poſſeſſoriſchen Interdicte des Erben; fie bezweckt nichts Anderes, 
als dem Beſitzesſchutz für Lebende dieſelbe Ausdehnung zu 
geben, die jene Rechtsmittel für den Todesfall gewährten, 


und ich wüßte nicht, daß bisher irgend Jemand ſich über die 


Unbeſtimmtheit der letzteren beſchwert hätte. Der Begriff 
des „pro possessore possidere“ iſt weiter als der des „vi 
possidere“, aber weit und unbeſtimmt iſt nicht gleichbe— 
deutend, und ich meinerſeits finde den im Bisherigen begrün— 
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deten Begriff: Beſitzaneignung ohne oder wider Willen des 
Beſitzers ungleich beſtimmter als den von Savigeny entwickel— 
ten Begriff der vis, der, nachdem er an der einen Stelle als 
„unmittelbar perſönliche (d. h. gegen die Perſon gerichtete) 
Gewaltthätigkeit“ definirt iſt (S. 429), zwei Seiten ſpäter 
(S. 434) elaſtiſch genug iſt, einen Fall, wo es an jeder per— 
ſönlichen Gewalt völlig fehlt (ſ. oben S. 124), in ſich aufzu— 


nehmen. Was den Vorwurf der Willkührlichkeit betrifft, den 
Savigny gegen die obige Theorie erhebt, ſo möchte er 
ebenſowenig ſtichhaltig ſein. Wer nicht von vornherein von 


der fixen Idee ausgeht, daß die Welt über das interd. unde 
vi des römiſchen Prätors nicht hinausgehen dürfe, daß viel— 
mehr das prätoriſche Edict für ewige Zeiten den Kanon des 
juriſtiſch Denkbaren und Zuläſſigen abgebe, der wird in der 


Entbindung des recuperatoriſchen Beſitzesſchutzes von der Vor— 


ausſetzung der vis nur einen durch die Intereſſen des prakti— 
ſchen Lebens und die Idee des Beſitzesſchutzes gerechtfertigten 
werthvollen Fortſchritt, die Willkühr aber umgekehrt in der 
Beſchränkung dieſes Schutzes auf die enge Vorausſetzung der 
vis erblicken. Denn wenn der Beſitz einmal geſchützt werden 
ſoll, warum bloß gegen vis? Was verſchlägt es für den 
Beſitzer, in welcher Weiſe ihn ſein Gegner um den Beſitz bringt? 
Der Schwerpunkt des Beſitzes liegt doch, denke ich, im Beſitzer 
ſelbſt, nicht in ſeinem Gegner! Aber freilich wenn man die— 
ſen Satz umkehrt und das natürliche Verhältniß auf den 
Kopf ſtellt, wie die Savigny'ſche Beſitztheorie es thut, dann 


erklärt es ſich, daß das Natürliche unnatürlich und das Un— 


natürliche natürlich erſcheinen muß. Derſelbe Savigny, 
der die von uns entwickelte Anſicht als eine undenkbare Cor— 


ruption der römiſchen Beſitztheorie mit Geringſchätzung zurück— 


weiſt, zieht und zerrt, wie a. a. O. gezeigt, den Begriff der 
vis in einer Weiſe, daß er ſeiner eigenen Definition Hohn 


a 


ſpricht, und findet keinen Anſtoß Urin, daß Juſtin in An 


der oben beſprochenen J. 11 Cod. unde vi im Fall eines Ve a 
| vorher verloren gegangenen Beſitzes das int. unde vi ge⸗ | 
geben haben ſoll — ein Beſitzrechtsmittel ohne Beſitz. 
Gegenüber dieſer Abnormität, welche die Grundidee des ganzen 
Beſitzes Preis giebt, einen Beſitz ſchützt, wo keiner da iſt, möchte 


doch die von uns geſchilderte Entwicklung des int. unde vi 
1 ſpätern Recht keine Urſache haben, ſich vor dem Vorwurf 
r „Willkührlichkeit“ scheu zu verkriechen. K 
Es bleibt mir ſchließlich noch übrig, die Frage aufzu⸗ 


werfen, ob das gewonnene Reſultat ſich bloß auf unbewegliche. 


oder auch auf bewegliche Sachen bezieht. Wäre die Behaup- 
tung Savigny's richtig, daß das int. unde vi durch Auf⸗ 


nahme der für beide Arten von Sachen gleichmäßig geltenden 
1. 7 Cod. unde vi (8. 4) von Valentinian über die Strafen 


der Selbſthülfe in den Titel: uncle vi ſtillſchweigend auf bes 


wegliche Sachen ausgedehnt worden ſei, ſo würde die von uns 
nachgewieſene Erweiterung des Beſitzesſchutzes auch für letztere 


Platz greifen. Ich halte dieſe Behauptung mit faſt allen an- 


deren Juriſten für unhaltbar“). Andererſeits aber erſcheint 
mir das Bedürfniß dieſes erweiterten Schutzes bei beweglichen 
Sachen nicht minder dringend als bei unbeweglichen. Wie leicht 
kann eine bewegliche Sache auf unrechtmäßige Weiſe in frem— 


den Beſitz kommen, ohne daß die Vorausſetzung einer „vitiosa 
possessio“ im techniſchen Sinne der römiſchen Juriſten vor 
liegt! Fremde Tauben ſind mir zugeflogen, ein fremder Hund 
it mir zugelaufen, ein fremder Regenſchirm bei mir ſtehen ge- 
blieben, das für einen Andern beſtimmte Packet aus Verſehen 


136) Die gewichtigen Bedenken, welche dagegen mehrfach erhoben 
wurden (zuletzt von Bruns a. a. O. S. 74 — 77), find m. E. weder von 
Savigny ſelber (S. 438 fl.), noch von Rudorff (704) beſeitigt. 
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bei mir abgeliefert. In allen dieſen Fällen habe ich weder 
m noch clam mir den Beſitz angeeignet; iſt das aber die 
* . Vorausſetzung des gegneriſchen Beſitzesſchutzes, ſo fällt er hier 
| binweg. Im ältern Recht gewährte das interd. utrubi Ab⸗ 
5 hülfe; durch die Gleichſtellung dieſes Interdicts mit dem uti 
possidetis iſt dies leider beſeitigt. Wird der Ausfall vielleicht 
durch andere Klagen gedeckt? Schwerlich! Die Delictsklagen 
wegen unrechtmäßiger Aneignung fremder Sachen (cond. furt., 
act. furti, act. vi bon. rapt.) reichen nicht aus; die Vor— 
enthaltung der fremden Sache fällt keineswegs immer unter 
den Begriff des furtum, man denke z. B. an den Fall, daß 
mein Gegner die Thatſache, daß der Hund ihm zugelaufen, 
mir ſelber anzeigt, wegen irgendwelcher Anſprüche aber, z. B. 
wegen eines Noralanfpruches oder angeblichen eignen Eigen— 
ftthums die Herausgabe deſſelben verweigert. Ob die act. ad 
exhibendum in einem ſolchen Fall zum Ziele führen dürfte, 
iſt mir ebenfalls ſehr zweifelhaft, denn der entſcheidende Vor— 
zug der poſſeſſoriſchen Klagen, daß weder das Intereſſe des 
Klägers, noch das eigene Recht des Beklagten einen Gegenſtand 

der Verhandlung abgeben kann, fällt bei ihr hinweg 137), 
Daſſelbe Bedenken habe ich gegen die condictio possessionis, 
Free auf welche Bruns (a. a. O. S. 75) verweiſt. Es unterliegt 
„allerdings keinem Zweifel, daß wie jede condictio, ſo auch die 
„ _.ob injustam causam oder sine causa ſtatt auf's Eigenthum auf 
a den Beſitz geſtützt werden kann uus), und der Begriff der in 
justa causa oder der völlig mangelnden causa (sine causa) 


137) 1.3 $. 11 ad exh. (10. 4)... alioquin et fur et raptor (ad 
exhibendum agere) poterit, quod nequaquam verum est. I. 31 F. 1 
Dep. (16. 3)... non est ex fide bona rem suam dominum praedoni 

restituere compelli. f 5 

138) 1. 1 S. 1 J. 2 de cond. trit. (13. 3). 1. 25 $. 1 de furt. 

(47. 2). ö 


- 


und in der act. spolii eine Abhülfe geſucht, indem fie die: 


4 


danke war, unendlich viel geſunder als jene doctrinäre Prü— 
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paßt auch auf die Fälle der unrechtmäßigen oder grundloſen— 13 
Vorenthaltung der Sache. Allein auch dieſer Klage gegenüber 1 
darf man dem Beklagten weder den Einwand des mangelnden ee 
Jutereſſes des Klägers, z. B. daß letzterer ſelbſt die Sadft ge— 13 
ſtohlen (S. 15, 52), noch den des eigenen Eigenthums abſchneis 
den 139), und damit geht wiederum ein Hauptvortheil, den die 
poſſeſſoriſchen Rechtsmittel gewähren, verloren — der Beklagte u‘ 


hat Gelegenheit, durch Vorſchützung nichtiger Einreden, mit — Be 
denen er im Beſitzprozeß gar nicht gehört wird, die Sache in die 2 
Länge zu ziehen. Das Bedürfniß, dem Beſitzer auf poſſeſſo— 25 
riſchem Wege zu ſeiner RER zu verhelfen, behält alſo fein | 
volles Gewicht. | 
Unſere Praxis hat dies von Alters her richtig erkannt 
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ſelbe auf alle Fälle der unrechtmäßigen Beſitzaneignung aus— 
dehnte 110), und neuere Geſetzgebungen haben ſich ihr ange | 
ſchloſſen!““). In unſerem Jahrhundert iſt freilich die act. Re: 
spolii in Folge des Verdammungsurtheils, das Savigny 99 
vom Standpunkt der einſeitig romaniſtiſchen Theorie über ſie 
fällte, in Mißcredit gekommen, und es mag faſt als ein Wag— 
niß erſcheinen, ihr das Wort zu reden. Gleichwohl nehme ich 
keinen Anſtand, meine Ueberzeugung auszuſprechen, daß die 
mittelſt dieſer Klage bewerkſtelligte Ausdehnung des Beſitzes— 
ſchutzes auf alle Fälle des Beſitzverluſtes ohne oder wider Wil— 
len des Beſitzers ein durch und durch geſunder, praktiſcher Ge— 


nn 4 


139) Wie Rudorff (Savigny S. 712) die 1 1 Be⸗ 
hauptung auf die 1. 1 §. 1, 1. 2 de cond. trit. (13. 3). 1. 13 f. 1 
Dep. (16. 3). 1. 25 $. 1 de furt. (47. 2) ſtützen will, iſt Ri: unver— 
ſtändlich. 

140) Das Reſultat der Entwicklung bei Bruns F. 44, 45. 

141) So insbeſondere das preuß. Recht, Bruns S. 441, 442. 


— 
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deerie, welche die Theorie der römischen Juriſten um jeden Preis 


aufrecht erhalten will, ohne zu bedenken, daß mit dem Wegfall 
des interd. utrubi in feiner urſprünglichen Geſtalt in dem rö— 


miſchen Recht ſelber eine Lücke entſtanden iſt, die nicht unaus— | 
gefüllt bleiben kann, ohne die wichtigsten Intereſſen des Lebens 
bloß zu ſtellen. Bei beweglichen Sachen beruht der Eigen— 


thumsſchutz praktiſch in den meiſten Fällen lediglich auf dem 
Beſitz; Verſagung des Beſitzesſchutzes bedeutet hier oft geradezu 

Verluſt des Eigenthums (S. 47). Wie kümmerlich aber der 
Beſitzesſchutz bei beweglichen Sachen nach der herrſchenden Lehre 


zugeſchnitten iſt, darüber wird das Urtheil ſchwerlich ein ges 
theiltes ſein können. Man gibt ihn da, wo er überflüſſig iſt, 
und verſagt ihn da, wo er nöthig iſt. Das int. utrubi dient 


nach Savigny dem Zweck, einen geſtörten, aber noch be— 
ſtehenden Beſitz gegen fernere Störungen zu ſchützen. Ich 
möchte wiſſen, wann und wo daſſelbe je zur Anwendung ge— 
kommen iſt! Etwa gegen Diebe und Räuber, die einen miß⸗ 
lungenen Verſuch gemacht haben, ſich unſere Sache anzueig— 
nen? Der einzige Fall ſeiner denkbaren Anwendung iſt der 


der controversia de possessione (S. 93), und hier müſſen 


nach der Savigny'ſchen Theorie erſt Störungen vorausgehen, 
damit es möglich werde. Bleiben die Fälle der gewaltſamen 
oder heimlichen Beſitzentziehung, wo Savigny durch das in- 
terd. unde vi und die Delictsklagen hilft, während die neuere 
Theorie, welche den interd. retinendae poss. mittelſt conſequen— 


ter Durchführung des Geſichtspunktes der Duplicität eine recu— 
peratoriſche Function zu verſchaffen weiß, erſteres durch das 


interd. utrubi erſetzt und dieſem dadurch wenigſtens eine ge— 
wiſſe praktiſche Brauchbarkeit ſichert. Aber indem auch fie an der 
Vorausſetzung des vitioſen Beſitzes im Sinn der römiſchen Theo— 
rie in dieſem Fall feſthält, beſchränkt ſie dies Interdict auf 
ſolche Fälle, wo es wegen der ebenfalls zur Wahl ſtehenden 


a 


Delictsklagen keinen et Werth hat, und eech es 
da, wo es wegen Nichtzuſtändigkeit der letzteren gerade doppelt 
nöthig wäre. b 
Neuerdings hat Bruns un) den Verſuch gemacht, dieſe 
Lücke auszufüllen und für den oben bezeichneten Gedanken den 
Spolienklage !!“) bereits im juſtinianeiſchen Recht einen An— 
knüpfungspunkt zu ſuchen. Er glaubt denſelben in der J. 11 
Cod. unde vi (8. 4) (S. 120) finden zu können, die er mit 
Savigny auf einen verlorenen Beſitz bezieht und in der er 
den Beweis erblickt, daß „ſchon die Römer ſelber es mit dem 
Weſen einer poſſeſſoriſchen Klage und ſelbſt des int. uncle vi 
für vereinbar hielten, daß ſie aus einem ohne fremdes Unrecht, 
verlorenen und erſt nach dem Verluſte von einem Dritten becu— 
pirten Beſitze angeſtellt würden“. Obſchon Juſtinian ſelber 
bei dem Geſetz wohl nur unbewegliche Sachen im Auge gehabt 
habe, ſo paßten doch das Princip des Geſetzes ſowohl wie ſeine 
Worte ebenſo gut auf Mobilien als auf Immobilien, und es 
„gehe hiernach die Zulaſſung der Beſitzklagen bei Verluſt des 
Beſitzes ohne fremde Gewalt nach der ſpäteren römiſchen Auf— 
faſſung durchaus nicht über das Weſen der poſſeſſoriſchen Kla— 
gen hinaus, ſei vielmehr ſchon ſelbſt als römiſches Recht an— 
zuſehen.“ | 
Ohne mich mit dieſer Art der Begründung einverſtanden 
erklären zu können (ſ. oben S. 121 fl.), kann ich doch nur 
wünſchen, daß die Praxis den geſunden Gedanken der Spo⸗ 
lienklage, der die Erfahrung und Rechtsſprechung eines halben 
Jahrtauſends für ſich hat, für bewegliche Sachen wieder auf— 
nehmen möge. Da derſelbe in Bezug auf unbewegliche Sachen 


142) Im Jahrbuch des. gemeinen deutſchen Rechts von Bekker 
und uthet B. IV. S. 65. 

143) Die legislative Berechtigung deſſelben * er bereits in ſei⸗ 
nem Werk über den Beſitz S. 503 anerkannt. 
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nach meinen obigen Unterſuchungen durch die Umgeſtaltung 


des interd. unde vi im neuern Recht vollſtändig verwirklicht 
worden iſt, ſo kommt es nur darauf an, einen Geſichtspunkt 
zu finden, um das, was jene Entwicklung für die unbeweg— 
lichen Sachen zu Wege gebracht hat, auch den beweglichen zu— 
zuwenden. Man wird fragen: wenn die ſpätere Geſetzgebung 
dies für angemeſſen gehalten hätte, warum hat ſie es nicht 
ſelber gethan? Die Antwort liegt in Folgendem. 

Für bewegliche Sachen galt damals noch das interd. 
utrubi in ſeiner alten Geſtalt! “!), welches dem Beſitzer gegen 


jeden Beſitzverluſt Schutz gewährte, vorausgeſetzt, daß daſſelbe 


zeitig genug erhoben ward. Die beweglichen Sachen waren 
mithin in ihrem Schutz den unbeweglichen weit voraus, und 


die ganze Entwicklung des interd. unde vi, kann man ſagen, 


hatte nur den Zweck, dieſen Vorſprung auszugleichen. Hat nun 
die (mir ſtets räthſelhaft gebliebene) Gleichſtellung des int. 
utrubi und uti possidetis dies Verhältniß gänzlich auf den 
Kopf geſtellt? Juſtinian hat ſich darüber nicht ausgeſprochen, 
aber es iſt ſchwer zu glauben. Es dürfte ſich vielleicht fol— 
gender Weg einſchlagen laſſen, um den beweglichen Sachen das 
ſcheinbar verlorene Terrain wieder zu verſchaffen. Nach be— 
kannten neueren Unterſuchungen kann der possessor justus 


den possessor injustus ſtatt mit einem recuperatoriſchen In— 


terdicet auch mit dem interd. retinendae poss. auf Herausgabe 
des Beſitzes belangen !)). Die oben nachgewieſene Erweiterung 
des Begriffs der vis zur possessio injusta im ganz abſtracten 


144) S. z. B. die J. 1 Cod. Theod. Utrubi (4. 23) aus dem 
Jahre 400, wo daſſelbe wegen zugelaufener Colonen gegeben wird. 

145) Gilt dies für den Fall, daß Beklagter noch beſitzt, ſo muß es 
ebenſogut für den Fall gelten, daß er den Beſitz ſelber aufgegeben hat, 
das Gegentheil ſteht (was nicht ſelten überſehen wird) mit dem bekannten 
Grundſatz: dolus pro possessione est im Widerſpruch.“ 


— 142 — 


Sinn muß aber wie für das interd. unde vi, fo auch für 
das interd. uti poss. zur Anwendung gelangen, und da für 
das interd. utrubi wiederum daſſelbe gelten ſoll, wie für jenes 
Interdict, folgeweiſe auch für dieſes. Der Gedanke des 
Schutzes des Beſitzes gegen jede unrechtmäßige Entziehung, 


wie er ſich in der ſpätern Entwicklung des interd. unde vi 


verwirklichte, iſt ein ganz allgemeiner Gedanke, für deſſen 
Beſchränkung auf unbewegliche Sachen ſich kein anderer Grund 
geltend machen läßt als ſeine hiſtoriſche Beziehung zu dem 
interd. unde vi, — eine Beſchränkung, die ſich aus dem da- 
maligen völlig ausreichenden Beſitzſchutz der beweglichen Sa— 
chen zur Genüge erklärt und durch die im juſtinianeiſchen 
Recht vollzogene Gleichſtellung der beweglichen und unbeweg— 
lichen Sachen für die interdieta retinendae poss. als auf- 
gegeben zu betrachten iſt. 

Mein Geſammtreſultat beſteht mithin darin: ſowohl für 
bewegliche als unbewegliche Sachen gilt im heutigen Recht, 
und zwar ſchon nach Grundſätzen des juſtinianeiſchen Rechts 
der Satz, daß der Beſitzer gegen jede Beſitzaneignung von Sei- 
ten eines Dritten, die ſich nicht (wie im Fall des dolus oder 
metus) auf ſeinen eigenen Willen zurückführen läßt, poſſeſ— 
ſoriſchen Schutz beanſpruchen darf; die näheren Umſtände die⸗ 
ſer Beſitzaneignung, ob ſie gewaltſam oder heimlich oder aus 
Irrthum geſchah, ob dolus oder Verſehen einer dritten Perſon 
dabei mitwirkte, ſind dabei völlig gleichgültig, Kläger hat nichts 
zu beweiſen als ſeinen bisherigen Beſitz und die Art, wie der⸗ 

ſelbe von ihm an den Beklagten gelangte. 


IX. Ä 
Die Eigenthumsidee im materiellen Beſitzrecht. 
1. Extenſive Congruenz des Beſitzes und Eigenthums. 


Die Aufgabe der folgenden Abſchnitte dieſer Abhandlung 
(IX — XD) beſteht in dem Nachweis, daß das im Bisherigen 
nachgewieſene Motiv des Beſitzesſchutzes die ganze Geſtaltung 
der Beſitzeslehre beſtimmt hat, d. h. daß die Beziehung des 
Beſitzes auf das Eigenthum derjenige Geſichtspunkt geweſen 
iſt, durch welchen ſich die römiſchen Juriſten bei Entwerfung 
der Beſitztheorie haben leiten laſſen. Scheinbar gehen die fol— 
genden Ausführungen weit über die Gränzen meines Thema's 
hinaus, in Wirklichkeit aber enthalten ſie nur die Vervollſtän— 
digung und die Probe der Grundidee meiner ganzen Abhand— 
lung. Iſt der Beſitz, wie ich ihn auffaſſe, ein an ſich juriſtiſch 
Br bedeutungsloſes Verhältniß, das erſt vom Eigenthum eine re— 
e ne flectirte juriſtiſche Bedeutung erhält, jo dreht ſich das Verhält— 
niß zwiſchen Beſitz und Beſitzesſchutz, wie es die bisherige Lehre 
auffaßt, geradezu um. Während letztere nämlich vom Beſitz 
ausgeht und von ihm zum Beſitzesſchutz als einer Conſequenz 
deſſelben gelangt, die Frage von den Vorausſetzungen des Be- 
ſitzes mithin rein der Anſchauung desjenigen thatſächlichen Ver— 
hältniſſes zur Sache entnimmt, welches wir im Leben als Beſitz 
bezeichnen, jo iſt mein Weg der gerade entgegengeſetzte. Be- 
ginnend mit dem Eigenthum, gelange ich zuerſt zum Beſitzes— 
ſchutz und ſodann erſt zu dem Beſitz. Für mich iſt alſo die 
Lehre von den Vorausſetzungen des Beſitzes nicht durch ihn 
ſelber gegeben, ſondern ausſchließlich beſtimmt durch den prakti— 
ſchen Zweck des Beſitzesſchutzes, und was auch immerhin der 
Beſitz nach der natürlichen Auffaſſung des Lebens ſein möge, 
wo er ihr zufolge vorhanden ſei, oder wo er fehlen möge, 
kommt für mich gegenüber denjenigen Rückſichten, die aus jenem 


ee 


Zweck ſich ergeben, gar nicht in Betracht. Die völlige Unabz 
hängigkeit des Beſitzesſchutzes von dem natürlichen Daſein des 


Beſitzes, d. h. die Thatſache, daß ein Beſitz im Sinn der 
natürlichen Auffaſſung des Lebens vorhanden ſein kann, ohne 
doch vom Recht als ſolcher anerkannt, d. h. geſchützt zu wer: 
den, ſo wie das Gegenſtück, daß der Beſitzesſchutz gewährt 
wird, wo es an dem Beſitz in jenem Sinn fehlt, dieſe That- 
ſache hat daher nach meiner Theorie, welche über die Schutz— 
frage nicht die Definition des Beſitzes ſelber, ſondern das 
Intereſſe des Eigenthums entſcheiden läßt, durchaus nichts Auf⸗ 
fälliges, während ſie nach der Savig ny'ſchen in manchen An- 
wendungen ein reines Räthſel enthält. Wenn das Motiv, der 
ausreichende Grund, warum der Beſitz geſchützt wird, in ihm 


ſelber zu ſuchen iſt, wie reimt es ſich damit, daß das Recht 


dieſen Schutz in Fällen verſagt, wo der Beſitz in jenem Sinn 
vorhanden iſt, und ihn gewährt, wo letzterer fehlt? 

Der beſtimmende Einfluß, den die Eigenthumsidee auf 
die Geſtaltung der materiellen Beſitztheorie ausgeübt hat, ſoll 
jetzt 1 5 zwei Richtungen hin dargelegt werden! 

in Bezug auf die extenſive Erſtreckung des Beſitze 
| 1 5 — die Gränzen der Möglichkeit des Eigen— 
thums bilden auch die der Möglichkeit des Be— 


ſitzes; Beſitz und Eigenthum gehen völlig pa⸗ EN 


rallel. 


griffs, d. h. auf die Frage vom Daſein oder von den Erfor— 


derniſſen der Entſtehung und Fortdauer des Beſitzes — der lei- 


tende Geſichtspunkt für die Entwerfung dieſer Lehre iſt gewe— 
ſen: die Nachbildung des Eigenthums in feiner nor- 
malen äußern Erſcheinung; Beſitz iſt Thatſächlich⸗ 
keit, Sichtbarkeit des Eigenthums. 


2. in Bezug auf die innere Geſtaltung des Beſitzbe- 
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ER he 
Der Nachweis der ertenfiven Gongruenz des Eigen⸗ 
thums und Beſitzes erfordert ein Doppeltes: a 

a) den Beweis, daß der Beſitz nicht weiter reicht als 

das Eigenthum, — wo kein Eigenthum, da auch 

kein Beſitz; | 
p) den Beweis, daß er gerade ſo weit reicht, wie letz— 
teres — wo Eigenthum, da auch Beſitz. | 


>, Wo kein Eigenthum, da auch kein Beſitz. 
Wo das Eigenthum nicht denkbar iſt, weil die Sache 
nicht Object oder die Perſon nicht Subject deſſelben ſein kann, 
würde das Recht mit ſich ſelbſt in Widerſpruch treten, wenn 
es das äußerliche Verhältniß der Perſon zur Sache als that— 
ſächliches Eigenthum interimiſtiſch ſchützen wollte. Thatſächlich 


kann Nichts ſein, was nicht möglich iſt. So erklärt es ſich, 
daß das römiſche Recht bei mangelnder ſubjectiver oder 


objectiver Eigenthumsfähigkeit wegen dieſes in der 
Perſon oder Sache gelegenen Hinderniſſes den Beſitz aus— 
ſchließt. 

Es iſt ſchon bei der Kritik der verſchiedenen Beſitztheorieen 
mehrfach darauf hingewieſen, daß dieſer Satz des römiſchen 


Rechts ſich mit denjenigen von ihnen, welche den Beſitz nicht an 


das Eigenthum anlehnen 146), ſchlechterdings nicht verträgt. Was 


verſchlägt die Eigenthums unfähigkeit der Perſon oder 


Sache für die Frage, ob die Rechtsordnung oder die Perſönlich 
keit durch einen Gewaltakt geſtört, oder ob der Wille durch Auf— 


i EN hebung des factiſchen Verhältniſſes mißachtet worden iſt? Ich 
au erinnere mich nicht, bei irgend einem der Urheber oder Ver— 


theidiger jener Theorieen eine befriedigende Antwort auf dieſen 


146) Anders in der Theorie von Hufeland a. a. O. S. 73,83, 
und Thibaut F. 210 (ſ. oben S. 20). 
10 


Einwurf gefunden zu haben. Savigny beſchränkt ſich auf 
die bloße Aſſertion, daß die Fälle der objectiven und ſub⸗ 
jectiven Beſitzunfähigkeit „unmittelbar aus dem Begriff 
des Beſitzes folgten“ (S. 124), allein er hat auch nicht ein 
Wort hinzugefügt, um dieſe Behauptung zu begründen. Alles, 
was er ſagt, iſt, daß res extra commercium nicht beſeſſen 
werden könnten (S. 124), daß es „ſehr natürlich ſei, 
wenn die Sklaven des juriſtiſchen Beſitzes unfähig ſeien, da 
ſie überhaupt keine Rechte hätten“ (S. 127), und daß auch 
die Beſitzunfähigkeit der Hauskinder aus dem Satz folge, daß 
ſie „kein Vermögensrecht haben könnten“ (S. 126). Worin 
das „ſehr natürliche“ liegen ſoll, vermag ich nicht abzu— 
ſehen. Was hat denn die Vermögensfähigkeit mit dem Sa— 
vign y'ſchen Beſitzbegriff zu ſchaffen? Der Beſitz ſoll ja kein 


N vn 


— 


Vermögensrecht, ſondern nichts als die Staffage für irgend ere, 


ein gegen die Perſon gerichtetes Unrecht fein, und ob dieſe— 


Staffage ein locus publicus oder privatus iſt, kann doch nichts 
ausmachen (S. 13.) 

Es wird vielleicht am förderlichſten ſein, wenn wir ein— 
mal das Verhältniß des Hausſohns zur Beſitzesfrage etwas 
näher in's Auge fallen, und zwar ſowohl von der paſſiven 


als activen Seite, d. h. den Hausſohn ſowohl als Object wie 


als Subject des Beſitzes. Daß das thatſächliche Verhältniß 
des Vaters zum Hauskinde nicht als Beſitz aufzufaſſen ſei, 
wird in der 1. 1 §. 8 de poss. (41. 2) ausdrücklich bezeugt 
und enthält nur eine Anwendung des allgemeinen Satzes, daß 
freie Perſonen nicht beſeſſen werden können. Vom Stand⸗ 
punkt meiner Anſchauung aus erklärt ſich dies ſehr einfach, 
denn das rechtliche Verhältniß über den Hausſohn wird nicht, 
wie das über den Sklaven, als Eigenthum, ſondern als pa- 
tria potestas aufgefaßt, und mit der Möglichkeit der rei- 


\ 
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vindicatio 17 fällt natürlich auch der Beſitzesſchutz hinweg. 
Meine Gegner mögen ebenfalls den Verſuch machen, dieſen 


Satz zu erklären. Iſt der Sohn weniger in der Gewalt 


des Vaters — und der Beſitz ſoll ja Gewalt fein — als der 
Sklave in der des Herrn? Factiſch doch gewiß nicht! Wenn 
der Herr ſogar an dem entlaufenen Sklaven den Beſitz bis 


auf Weiteres beibehält, wo doch die factiſche Gewalt geradezu 


in ein Nichts ausartet, jo ſollte ich meinen, daß man ſie ihm 


n auch an dem feiner Botmäßigkeit unterworfenen Sohn hätte 


1 
1 N 
5 
. 
90 
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zugeſtehen können. Sieht man aber auf den rechtlichen 


Charakter dieſer Gewalt, ſo war die rechtliche Herrſchaft über 
den Sohn ihrer urſprünglichen Idee nach bekanntlich ganz die— 
ſelbe, wie die über den Sklaven, ſie war eine potestas ſo gut 
wie letztere, und die Abſchwächung, welche ſie im Laufe der 
Zeit erfahren, hat ihr dieſen Charakter nicht entzogen; auch 
die potestas über den Sklaven iſt im neueren Recht ermäßigt 


worden, und doch nahm man keinen Anſtoß daran, das that— 


ſächliche Vorhandenſein derſelben nach wie vor als Beſitz zu 
bezeichnen. Vom Standpunkt der Delikts- und der Willens— 
theorie iſt es ſchlechterdings nicht zu begreifen, warum die Rö— 
mer in der Vorenthaltung eines Sohnes nicht ebenſo gut eine 
Störung der Rechtsordnung, beziehungsweiſe eine Verletzung 
der Willensherrſchaft des Hausherrn hätten finden ſollen, wie 


in der Vorenthaltung eines Sklaven. 


Aber die bloße phyſiſche Gewalt über den Menſchen iſt 
kein Beſitz, ſonſt müßte auch der gefeſſelte Freie ſich in mei— 
nem Beſitz befinden 118), denn ob ich ein Thier oder einen 
Menſchen feſſele, macht in Bezug auf die thatſächliche Ab— 


hängigkeit beider von meinem Willen keinen Unterſchied. Und 


147) J. 1 F. 2 de R. V. (6. I). 
148) ©. dagegen 1. 23 §. 2 de poss. (41. 2). 
ö 10 * 


a 


ſelbſt das Hinzukommen des rechtlichen Moments verſchafft 
dieſer Herrſchaft noch nicht den Charakter des Beſitzes. Die 
phyſiſche Gewalt über lebende oder lebloſe Objecte nimmt viel- 


mehr nur da die Geſtalt des Beſitzes an, wo die ihr entſpre⸗ 


chende rechtliche Gewalt das Eigenthum iſt. 


Wenden wir uns der activen Beſitzunfähigkeit des Haus⸗ 


ſohns zu, ſo läßt auch ſie wiederum nur vom Standpunkt 
unſerer Anſicht aus ſich befriedigend erklären !!“). Der Haus⸗ 
ſohn kann nicht beſitzen, weil und inſofern er nichts Eigenes 
haben kann; denn was ſoll ihm das Schutzmittel des 
Eigenthums, wenn das Eigenthum ſelber in ſeiner Perſon un— 
denkbar iſt? Ebendarum iſt umgekehrt der filiusfamilias mi- 
les in Bezug auf fein peculium castrense beſitzfähig 180), 
und darum muß conſequenterweiſe für das heutige Recht, ſo— 
weit dies Hinderniß durch die Entwicklung des Sondervermö— 
gens der Kinder im neueren Recht beſeitigt iſt, für alle Kinder 
das Gegentheil gelten — eine Conſequenz, welche ſchon die Gloſſe 
zog, und der auch Savigny (S. 126) zuſtimmt. Auch hier ver⸗ 


ſuche man einmal, einen andern Grund zu finden. Als einzig denk- 


barer bleibt nur der übrig, daß das perſönliche Abhängigkeitsver⸗ 
hältniß, in welches das Hauskind durch die väterliche Gewalt ver— 


149) S. darüber oben S. 14. Ich benutze hier die Gelegenheit, 


um noch die für die Beurtheilung der Frage nicht unwichtige J. 38 $. 6 
de V. O. (45. 1) nachzutragen. Der Juriſt wirft ſich die Frage auf, ob 
eine auf „sibi habere licere“ gerichtete Stipulation des Hausſohns 
rechtliche Wirkung habe. Indem er dafür zunächſt den Grund geltend 
macht: „auferri res ei et ipse eandem auferre potest“, widerlegt 
er denſelben dadurch, daß „non factum, sed jus in hac stipulatione 
vertitur“, gelangt aber ſchließlich zu dem Reſultat: licet juris verba 
haec contineat stipulatio, tamen sic esse accipiendum, ut in filio- 
familias videatur actum esse de possessione retinenda aut 
non auferenda et vires habeat stipulatio. 

150) J. 4 $: 1 de usurp. (41. 3)... usucapiet. 


— 149 — 


ſetzt wird, die Möglichkeit des Beſitzwillens ausſchließe. Allein 


wie wenig jenes Abhängigkeitsverhältniß dem Beſitzwillen und 
dem Beſitz entgegenſteht, zeigt der filiusfamilias miles. Factiſch 
wie rechtlich iſt zwiſchen ihm und dem filiusfamilias paganus 
in Bezug auf die potestas gar kein Unterſchied, und doch 
wird dem Einen die Beſitzfähigkeit abgeſprochen, dem Andern 
zuerkannt. Wie wenig das Willensmoment für das Beſitzver— 


hältniß des Hauskindes überhaupt in Betracht kommt, darüber 


kann uns die Entſcheidung der J. 44 §. 7 i. f. de usurp. 


(41. 3) 11) belehren. Ein Hausſohn hat in Abweſenheit ſeines 


Vaters Sachen in deſſen Namen gekauft und tradirt erhal— 


ten, der Vater ſtirbt in der Fremde; wie verhält es ſich mit 
dem Beſitz? Antwort: von dem Moment des Todes des Va- 
ters an (nicht erſt von dem an, wo der Sohn Kunde erhal— 
ten) hat letzterer den Beſitz gehabt. Warum? Mit jenem Mo- 


4 * „ „ * * 
ment iſt er sui juris, suus heres und Eigenthümer geworden, 


und daran ſchließt ſich in den Augen des Juriſten als ſelbſt— 
verſtändliche Folge, daß er auch Beſitzer wird. Und doch iſt 
mit ſeinem Willen nicht die geringſte Veränderung vorge— 
gangen; er hält ſich nach wie vor für einen Hausſohn und 
will für den Vater detiniren. Nicht alſo der mangelnde Wille 
iſt es, der den Hausſohn vom Beſitz ausſchließt, ſondern ſeine 
mangelnde Eigenthums fähigkeit, mit letzterer erhält er 
ohne ſein Wiſſen und Wollen die Beſitzfähigkeit und den Be— 
is. Darum würde umgekehrt von den römiſchen Juriſten 
dem Hausſohn, dem die fälſchliche Nachricht vom Tode ſeines 
Vaters zugekommen wäre, trotz ſeines Beſitzwillens der Beſitz 


abgeſprochen worden ſein. 


151) Savigny (S. 126) weiß über dieſe mit ſeiner ganzen 
Theorie (vor Allem auch mit der über den animus domini) allerdings 
unverträgliche Entſcheidung nichts weiter zu ſagen, als daß ſie „etwas 
beſonderes zu ſein ſcheine.“ 


e ee 


Nicht alſo in der Gewalt liegt das Hinderniß des Be⸗ 


ſitzes für den Hausſohn, ſondern in der ihm fehlenden Eigen— 
thumsfähigkeit; wo letztere vorhanden, wie beim filiusfamilias 
miles, ſteht erſtere nicht entgegen. So giebt uns demnach das 
Verhältniß des Hausſohns einen Beleg für beide Sätze, die 
wir hier zu erweiſen haben: wo kein Eigenthum, auch 
kein Beſitz — wo Eigenthum, auch Beſitz — wäh⸗ 
rend daſſelbe, ſoweit ich ſehe, mit jeder Beſitztheorie, welche 
einen andern Ausgangspunkt als das Eigenthum wählt, völlig 
unvereinbar iſt. 

Es bleibt mir noch übrig, eines Verhältniſſes zu geden⸗ 
ken, bei dem man die Richtigkeit meines obigen Satzes an— 
fechten könnte. Forum autem et basilicam hisque similia 
non possident (municipes), sed promiscue his ut un- 
tur, jagt Paulus in J. 1 §. 22 de poss. (41. 2). Und 


doch hat die Stadt Eigenthum an den genannten Objecten; 


hier fehlt es alſo an jener angeblichen Deckung zwiſchen Beſitz 


und Eigenthum! Wenn ich den Vorderſatz läugne, jo ges 


ſchieht es nicht erſt bei dieſer Gelegenheit. Schon bei einer 
andern Veranlaſſung !?) habe ich beſtritten, daß das Verhält⸗ 
niß des Staats zu den Gegenſtänden des Gemeingebrauchs 


(res publicae) als Eigenthum aufzufaſſen ſei, und ich ſehe 


mich genöthigt, da die Gelegenheitsſchriften, in denen ich es ge— 


than, muthmaßlich den wenigſten meiner Leſer in die Hände \ rel 


gekommen ſind, den Kern meiner Anſicht hier zu wiederholen. 

Ich gehe davon aus, daß die Begriffe des rechtlichen 
„Gehörens“ („alicujus esse“) und des Eigenthums nicht zu— 
ſammenfallen, daß vielmehr mir etwas „gehören“ kann, ohne 


152) In den von mir im Auftrage der Regierung vom Canton 
Baſel⸗Stadt verfaßten zwei Gutachten, No. I Leipz. 1862 S. 36 — 44 fes. 
No. II Baſel 1862 S. 3 20; ſ. auch meinen Geiſt des R. RU 


S. 336 Note 476. 
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| in meinem Eigenthum zu ſtehen, d. h. ohne den Grundſätzen 


zu unterliegen, welche für letzteres in Bezug auf Erwerb, Ver— 
luſt, Schutz, Miteigenthum u. ſ. w. aufgeſtellt ſind. Mein 
Haar „gehört“ mir, und abgeſchnittene Haarflechten ſind Ge— 
genſtände des Handels und des Eigenthums, aber ſo lange ſie 
noch am Kopf ſitzen, finden die Begriffe des Beſitzes und Eigen— 
thums darauf keine Anwendung 153). Die res sacrae gehörten 


der betreffenden religiöſen Gemeinde 15a), die res religiosa 
der betreffenden Privatperſon, und dies Rechtsverhältniß kam 


dem Eigenthum praktiſch ſehr nahe 135), denn es war ein durch 


Klagen geſchütztes Verhältniß begränzter, aber ausſchließlicher 


Zweckbeſtimmung der Sache zur Perſon ). Gleichwohl aber 
ſubſumirten die Römer es nicht unter den Begriff des Eigen— 
thums, weil ſie damit eine Reihe von Grundſätzen, die bei 
dieſen Sachen keine Anwendung finden ſollten, wie z. B. die 
freie Veräußerlichkeit, die Möglichkeit des Miteigenthums und 


— der Theilungsklage, der Entſtehung von Servituten und die 


Uſucapion u. a. für anwendbar erklärt hätten. Wie verhält es 
ſich nun mit den res publicae? Ihre Beſtimmung beſteht 
nicht darin, dem Staat als juriſtiſcher Perſon, ſondern den 
Staatsbürgern zu dienen (usus publicus). Damit verträgt 


ſich nun ſehr wohl eine ſecundäre rechtliche Beziehung des 


Staats zu ihnen, und ich erkenne an, daß der Anſpruch des 


153) 1. 13 pr. ad leg. Ad. (9. 2) dominus membrorum suorum 
nemo videtur. 

153a) Frontinus de controv. agr. II (Grom. vet. ed. Lach- 
mann p. 57) de aede Minervae jam multis annis litigant (Adru- 
mentini et Pysdritani). 

153b) 1. 2 F. 2 de int. (43. 1)... sed et illa interdicta, quae de 
locis sacris et de religiosii proponuntur, veluti proprietatis 
causam continent. 
154) Die Belegſtellen in meinem Geiſte des R. R. a. a. O. 
S. 335. 


leiht. Aber ift dies Recht darum als Eigenthum zu ber 


N 


Staats auf die Erträge der res publicae 158) ſowie des im 
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Fall der Verwandlung der res publica in eine res privata a, 
ihm anfallende Eigenthum an derſelben über den Geſichtspunkt 
eines hoheitsrechtlichen Rechts, auf den Keller 156) das Recht 


des Staats an den res publicae beſchränken wollte, hinaus— 


reicht und dieſem Recht einen privatrechtlichen Charakter ver— 


zeichnen? Das iſt es, was ich läugne. Will man dieſen Aus— 
druck bloß in dem unbeſtimmten Sinne der rechtlichen Zuge— 
hörigkeit gebrauchen, wie man von einem Eigenthum an einer 


Forderung und einem Wechſel und von einem literariſchen 
Eigenthum ſpricht, jo habe ich Nichts dagegen; auch die Rö— 
mer haben ſich in Ermangelung eines andern Ausdrucks eine 


gleiche Ungenauigkeit geſtattet!')). Etwas anderes aber iſt es, 
ob man den Begriff des Eigenthums auf dies Verhältniß 
anwenden ſoll, und darum allein dreht ſich der Streit. Thut 


man es, ſo räumt man damit die Anwendbarkeit aller Sätze 


der Eigenthumstheorie ein. Die Anwendbarkeit des Eigen— 


155) z. B. das neben öffentlichen Wegen wachſende Gras, die dort 
ſtehenden Bäume, das solarium einer auf öffentlichem Grund und Bo— 


den errichteten superficies (l. 32 de cont. emt. 18. 1. J. 2 §. 17. Ne 


quid in 1. p. 43. 8). Auch das Recht des Fiscus auf die Hälfte des auf 
öffentlichem Grund und Boden gefundenen Schatzes iſt (zwar nicht nach 
1.3 F. 10 de J. F. (49. 14), worin es dem Fiscus auch an den „in 
locis religiosis aut in monumentis“ gefundenen Schätzen zugeſtanden 
wird, wohl aber) nach §. 39 J. de R. D. (2. 1) hierher zu zählen. 

156) In dem aus Veranlaſſung des obigen Rechtsſtreites erſtatteten 
Gutachten (abgedruckt in dem „Nachtrag zu dem Gutachten betreff. die 
Baſeler Feſtungswerke (von J. Rüttimann, Zürich 1860) u. in ſei⸗ 
nen Pandekten F. 48. 


157) So z. B. dominium ususfructus (im Gegenſatz zur Aus⸗ 


übung: 1 ususfructus) J. 3 si ususfr. (7. 6), dominus here- 
dıtatis I. 48 pr. de her. inst. (28. 5), dominus sepulchri, I. 6 sep. 
viol. (47. 12). 
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thumsbegriffs auf die res publicae wird aber im römiſchen 
Recht klar negirt, indem ſie nicht bloß zu dem wirkli— 
chen Staatseigenthum (patrimonium, pecunia, bona populi, 
fisci) in Gegenſatz geſtellt werden!“), ſondern auch die Mög- 


lichkeit der die Eigenthumsfähigkeit der Sache vorausſetzenden 


Begriffe, z. B. der Uſucapion, derServituten, des Kaufs, 
der Stipulation u. ſ. w. bei ihnen ausdrücklich in Abrede 


geſtellt wird !?). Darum iſt es denn auch nicht Zufall, daß 


die römiſchen Juriſten den Ausdruck dominium bei dieſem 


Verhältniß ſorgfältig vermeiden, und wo ſie das Recht des 


es pr. . 72 F. 1 de cont.; emt. (18. 1), 1. 14 pr., de 
A. R. D. (41. 1.) I. 2 $. 4 Ne quid in loco (43. 8). I. 17 pr. de V. S. 
(50. 16). Daß dem gegenüber die Wendung: res publicae nullius 
in bonis esse creduntur (I. 1 pr. de R. D. 1. 8) und sacrae res et 
religiosae et sanctae nullius in bonis sunt (J. 6 F. 2 ibid.), 
nur die Negation des Privateigenthums bedeuten kann, ſollte doch 
nicht zweifelhaft ſein. — — Zu dieſer Note und der citirten Stelle 
meines Geiſtes des R. R. iſt mir eine Mittheilung von Herrn Dr. 
von Kerstorf aus Augsburg geworden, worin er ausführt, daß 
nach J. 49 de V. S. (50. 16) der Ausdruck „bona“ nicht bloß Eigen— 


thum, ſondern alle Formen und Arten des rechtlichen Gehörens um: 


faſſe, und daß mithin die von mir in dieſer Note in Bezug genom— 
mene Phraſe: nullius in bonis sunt nicht ſchlechthin auf das Eigenthum 
bezogen werden dürfe, daß ſie aber gleichwohl mit meiner Theorie nicht 
im Widerſpruch ſtehe, indem ſie, die Frage vom Recht des Staats überall 
nicht berührend, lediglich den einzelnen Individuen einen rechtlichen An— 
ſpruch („nullius“ in dieſem Sinne) auf dieſe Sache abſpreche. Ich be— 
zweifle, ob dieſer Erklärungsverſuch befriedigen dürfte, denn wenn das 
„in bonis esse“ hier das rechtliche Gehören ſchlechthin bedeuten ſoll, 
ſo wird der Verſuch, die Negation deſſelben lediglich auf die Indivi— 
duen, nicht auch auf den Staat zu beziehen, auf den Einwand gefaßt 
ſein müſſen, daß unter „nullius“ nicht bloß die phyſiſchen, ſondern 
auch die juriſtiſchen Perſonen einbegriffen ſeien. 

159) 1. 83 §. 5 de V. O. (45. 1). 1.34 §. 1 de cont emt. (18. 1). 
I. 1 pr. de S. P. U. (8. 2). 1.9 de usup. (41. 3). 1.2 de via publ. 


(43. 11). 


— 
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Staats an ihnen bezeichnen wollen, ſich des unbeſtimmten Aus⸗ 


drucks: jus civitatis bedienen!“ a). 
Eine Nöthigung, dieſe römiſche Auffaſſung des Berhält 
niſſes zu verlaſſen, kann ich nicht entdecken, denn wenn man 


anführt, daß die dem öffentlichen Gebrauch entzogene res pu- 


blica in's Eigenthum des Staats fiele, ſo iſt dies theils nicht 
allgemein wahr (alveus derelietus und insula in flumine 
nata), und ſo weit es wahr iſt Gffentliche Wege und Da 


beiden Fällen fällt das Hinderniß, welches der BE An⸗ 
nahme eines Eigenthums entgegenſtand, hinweg, die Sache wird 
nunmehr res in commercio, Gegenſtand des gewöhnlichen Pri— 
vateigenthums, daraus folgt aber Nichts für die Vergangen— 
heit. Ebenſowenig beweiſen die Nebenerträge die res publi— 
cae (Note 155); ſie bezeugen, daß die rechtliche Beziehung des 
Staats zu ihnen nicht bloß hoheitsrechtlicher, ſondern privat— 
rechtlicher Art iſt, aber mit Nichten, daß dieſelbe unter die 
Form des Eigenthums gebracht werden müßte. So lange ſich 
noch eine andere Form des rechtlichen Gehörens findet — und 
das Rechtsverhältniß an den res sacrae und religiosae lie⸗ 


fert den Beweis dafür — wird der Juriſt nicht genöthigt ſein, 


die correkte Sprachweiſe des römiſchen Rechts zu verlaſſen und 


den Staat mit einem Eigenthum auszuſtatten, dem alles ab 


geht, was den charakteriſtiſchen Unterſchied deſſelben zu met 
Verhältniß begründet. 

Die im Bisherigen ausgeführte Anſicht und der von mir 
behauptete Parallelismus zwiſchen Beſitz und Eigenthum gewin— 
nen durch die oben citirte J. 1 §. 22 de poss. eine ſich ge⸗ 

1. 2 


159a) 1. 2 $. 2 Ne quid in I. p. (43. 8) .. loca publica priva- 
torum usibus de serviunt, jure scilicet civitatis, non quasi pro- 
pria cujusque. | 

159b) J. 44 F. 1 de relig. (11. 7). 
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genſeitig ergänzende Unterſtützung. Indem nämlich dieſe Stelle 
den Beſitz an den res publicae läugnet und dafür den usus 


(publicus) ſubſtituirt, erkennt fie einerſeits den von mir auf- 


geſtellten Satz an: wo kein Eigenthum, da iſt auch kein Be— 
ſitz, und giebt dadurch ein neues Argument gegen die Theorie 
des Staatseigenthums an res publicae. Denn wenn der 
Staat das Eigenthum an ihnen hätte, warum faßte die römiſche 
Jurisprudenz nicht wie überall, jo auch bei ihnen die That⸗ 


ſächlichkeit deſſelben als Beſitz auf, und warum verſagte ſie 


dem Staat den für den Eigenthumsſchutz jo wichtigen Be— 
ſitzesſchutz? 
b. Wo Eigenthum, auch Beſitz. 
Iſt der poſſeſſoriſche Schutz ein unentbehrliches Comple— 


ment des Eigenthumsſchutzes, ſo muß der Beſitz dem Eigen— 
thum beſtändig zur Seite bleiben, wenn im Uebrigen nur die 


Vorausſetzungen deſſelben vorhanden find. Dieſer letztere Vor⸗ 
behalt wird mich gegen den Einwand ſicher ſtellen, daß das 
Eigenthum ohne Beſitz fortdauern könne, denn damit letzterer 


fortdauere, genügt nicht, daß das Eigenthum ſelber, ſon— 


dern daß ſeine thatſächliche Ausübung fortbeſtehe. 
Fragen wir jetzt, ob die römiſche Beſitztheorie jener An— 
forderung entſpricht, ſo kenne ich kein Eigenthumsverhältniß, wo 
der hier poſtulirte Parallelismus zwiſchen Beſitz und Eigenthum 
ſich verläugnet. Wo Eigenthum angenommen wird, laſſen die 
römiſchen Juriſten immer auch den Beſitz zu, ja ſogar da, wo 
ſie zu dieſem Zweck genöthigt ſind dem Schulbegriff des Be— 
ſitzes untreu zu werden. Nicht als Beleg der letztern Be— 
hauptung, ſondern lediglich als Beiſpiel jenes Parallelismus 


überhaupt führe ich das Miteigenthum an, das ebenſo auf dem (-O 


Gebiete des Beſitzes ſein Seitenſtück am Mitbeſitz findet, wie 


umgekehrt die Unmöglichkeit eines Miteigenthums in solidum 


e 
an der Unmöglichkeit des Mitbeſitzes in solidum. Vom Ge⸗ 3 
ſichtspunkt der phyſiſchen Herrſchaft aus wäre man Ihwerlid gh 
zum Mitbeſitz gelangt, vom Geſichtspunkt des Eigenthums aus us 
ergab er jich als Reflex des Miteigenthums mit Nothwendig— je 


keit. Zur Beſtätigung jener Behauptung dagegen glaube ich N 

auf folgende Verhältniſſe verweiſen zu dürfen: BD 
1. Beſitz der Kinder und der Wahnſinnigen. 

Warum bei willenloſen Perſonen einen Beſitz annehmen, wenn 9 

das Intereſſe und Motiv deſſelben lediglich im Willen liegt? 7 

Soll man ſie künſtlich durch Vermittlung der Vormünder in 

Stand ſetzen, ein Delict zu erleiden, gegen das ſie ſonſt doch 

durch ihre natürliche Willensunfähigkeit geſichert wären? Es 

wäre in meinen Augen um nichts beſſer, als einem Zahnloſen 

einen Zahn einſetzen, bloß um ihm die Möglichkeit von Zahn— 

ſchmerzen zu verſchaffen. Wohl dem, möchte ich im Gegentheil 

ausrufen, der keinen Willen hat, wenn nämlich die rechtliche 

Bedeutung des Beſitzes lediglich darin beſteht, das Verhältniß 

zu ſein, in dem der Wille getroffen und verletzt wird! Nie— 

mand wird leugnen, daß es eine der größten Anomalieen in 

der ganzen Beſitzeslehre iſt, wenn bei jenen Perſonen von dem 

Erforderniß des Willens abgeſehen wird. Man wende nicht 5 

ein, daß der Stellvertreter ſie im Willen vertrete, denn ein- 5 

mal trifft dies für den Fall, daß der Beſitzer wahnſinnig wird, un 

nicht zu, »wenigſtens jo lange eine cura furiosi noch nicht be⸗ 

ſtellt iſt!'»e), und ſodann muß ja auch bei dem Beſitzerwerb 

durch Stellvertreter der Vertretene ſelber den Beſitzwillen haben. 


1590) Daß der Beſitz hier fortdauert, jagt rückſichtlich des „animo“ 
ausgeübten Beſitzes die 1 27 de poss. (41. 2); daß die Uſucapion fort⸗ 
dauert, darüber ſ. J. 4 §. 3 und J. 44 F. 6 de usuc. (41. 3). Der bei der 
letztern Stelle geltend gemachte Geſichtspunkt: ne languor animi damnum 
etiam in bonis afferat iſt derſelbe, den ich ſofort im Text benutzen werde, 
und er ſchlägt für den Beſitzesſchutz vielleicht noch in höherem Grade 


a 


5 Sn 


33 


Vom Standpunkte meiner Anſicht aus brauche ich das 
Phänomen nicht erſt zu erklären. Sollten jene Perſonen nicht 
nahezu für eigenthumsunfähig erklärt werden, ſo durfte ihnen 


die Beſitzfähigkeit nicht aberkannt werden; die Theorie hatte 
ſich hier dem praktiſchen Bedürfniß zu fügen. Ihnen jene 


Fähigkeit abſprechen, hieße, ſie im Fall einer gewaltſamen De— 


jection an Stelle des interdictum unde vi auf die reivind. 


verweiſen, ja ihnen die Möglichkeit des Eigenthumserwerbs 
durch Tradition abſchneiden, kurz, ihre rechtliche Stellung, an— 
ſtatt, wie es ſonſt doch das Recht ſich zur Aufgabe geſetzt hat, 
zu erleichtern, in bedenklichſter Weiſe erſchweren. 

Durch Schenkung können nach neuerm Rechte bekannt— 
lich auch infantes ohne Vormund den Beſitz erwerben, begreif— 
licherweiſe nur an ſolchen Sachen, die man Kindern zu ſchen— 
ken pflegt 54). Daß dieſe Conceſſion nicht der Idee des Be: 
ſitzes als einer Willensherrſchaft, ſondern dem Intereſſe des 
Eigenthums entnommen iſt, wird keiner Bemerkung bedürfen. 


Wozu die Beſchränkung der Beſitzfähigkeit auf den Fall der 


Schenkung? Weil dies der einzige Fall iſt, wo ein Eigen— 
thums erwerb der Kinder ohne Vormund praktiſch vorzukom— 
men pflegt, oder richtiger wo es von Intereſſe iſt, ihnen denſel— 
ben zu ermöglichen; lediglich des letztern Zwecks wegen iſt der 
Beſitz hier zugelaſſen. Auch hier alſo tritt der Beſitz wiederum 
lediglich im Dienſt des Eigenthums auf. 


durch als für die Uſucapion. Savigny (S. 354) ſucht dieſe Fort⸗ 
dauer aus dem von ihm für den Verluſt des Beſitzes aufgeſtellten Geſetz 
rationell zu rechtfertigen (worauf ich unten zurückkommen werde); der 
römiſche Juriſt erblickt darin eine Anomalie, die „utilitate suadente“, 
d. h. aus der angegebenen Erwägung zugelaſſen worden ſei. 

159d) arg. 1. 3 Cod. de poss. (7. 32) verb. corpore quaeritur 
J. 4 F. 2 de usurp. (41. 3) .. et animum possidendi habeat. Das 
paßt für Spielzeug, Confect, Geld, aber nicht für Häuſer und Pferde. 


Br 
1 


Das Geſagte gilt ebenſo | 

2. von den juriſtiſchen Perſonen. Auch ihnen 
fehlte der natürliche Beſitzwille, aber das theoretiſche Bedenken, 
das einige römiſche Juriſten dieſem Umſtande entnehmen woll— 
ten, um die Möglichkeit eines Beſitzes bei ihnen in Abrede 
zu ftellen, ward von der Praxis im richtigen Takt nicht wei⸗ 
ter beachtet 16%). Wozu dieſe Conceſſion, wenn es ſich lediglich 
darum handelte, Beſitzdelicte gegen ſie zu ermöglichen, wenn 
die Bedeutung des Beſitzes ſich im Willensbegriff und dem Ur— 
recht der Perſönlichkeit, nicht in ihrer Willensfreiheit beein— 
trächtigt zu werden, erſchöpft? Aber es galt dabei einen ernſt— 
licheren Zweck, es handelte ſich für die juriſtiſchen Perſonen um 
die Möglichkeit der Uſucapion und die durch den Beſitz ge— 
währte Beweiserleichterung bei ihren Eigenthumsſtreitigkeiten. 

3. Mit dem Tode des Beſitzers hört zwar der Beſitz auf, 
allein, es iſt bereits früher (S. 85 fl.) ausgeführt, daß das 
praktiſche Bedürfniß, dem der Beſitz unter Lebenden zu dienen 
beſtimmt iſt, bei dem Erbgang in anderer Weiſe, nämlich durch 
den ununterbrochenen Fortgang der Uſucapion und durch die 
hered. petitio, ſeine volle Befriedigung findet. 

Eine weſentliche Unterſtützung gewinnt die obige Anſicht 

4. durch den Quaſibeſitz. Gelangen wir zum Beſitz 
vom Recht aus, liegt das praktiſche Motiv des Beſitzes im 
Recht, ſo erſcheint die Ausdehnung des Beſitzbegriffs auf alle 
Rechte, bei denen ſich von einer Thatſächlichkeit des Rechts 
ſprechen läßt, d. h. denen eine dauernde ſichtbare Ausübung 
entſpricht, nicht bloß vollkommen begreiflich, ſondern es enthält 
dieſe Thatſache für ſie den letzten, nothwendigen Abſchluß ihrer 
rechtlichen Geſtaltung. Wie man dagegen von dem Geſichts— 
punkt der phyſiſchen Herrſchaft über die Sache aus 


160) Vergl. 1. 1 $. 22, J. 2 de poss. (41. 2). 
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zu einer ſolchen Erweiterung des Beſitzbegriffs hat gelangen 


können, zu einer Erweiterung, welche von ihm ſelber gar 
phyſiſchen Herrſchaft, und was das Motiv zu dieſer jene 
angebliche Grundidee des Beſitzes bis zur äußerſten Unkennt— 
lichkeit entſtellenden Carricatur deſſelben geweſen ſein ſoll — 
dafür fehlt mir jedes Verſtändniß. Die Savigny'ſche Theorie, 
wenn ſie ehrlich ſein will, kann den Quaſibeſitz nur als eine 
mit Nichts zu motivirende Singularität, als eine der wildeſten 
Begriffsverwirrungen, die je im Recht vorgekommen ſind, an— 


ſehen — denn die Kluft zwiſchen der phyſiſchen Herrſchaft und 
der Sache auf der einen und der von beiden abſtrahirenden Aus- 
= bung der unzähligen Nechte, welche nach dem modernen Recht 


Gegenſtand des Quaſibeſitzes ſein können, auf der andern Seite 


iſt eine unüberſteigliche. Eine Brücke kann nur der Gedanke 


N 


ſchlagen, daß beide Formen des Beſitzes die Ausübung eines 
Rechts enthalten, und wenn Savigny (S. 192), wie nicht 
anders möglich, ſich dieſer Brücke bedient, ſo geſchieht dies nur 
um den Preis, daß er damit ſich ſelber untreu wird. In dem 
Moment, wo er den Begriff der Ausübung des Rechts zu 
Hülfe nimmt, geſteht er zu, daß der Gedanke der phyſiſchen 
Herrſchaft über die Sache keine primäre, ſelbſtändige Bedeu— 
tung für den Beſitz hat, alſo auch nicht zur Grundlage der 
ganzen Beſitztheorie dienen kann, ſondern daß ihm nur die 
ſecundäre Bedeutung zukommt, die Form zu ſein, in welcher 
der Gedanke der Ausübung des Rechts beim Eigenthum 
ſich äußert. Indem damit dem Gedanken der phyſiſchen Herr— 
ſchaft der der Ausübung der Rechte als Grundidee des Beſitzes 
ſubſtituirt wird, kann die Conſequenz des logiſchen Denkens nur 
dahin führen, das letzte Motiv des Beſitzes in den Rechten 
ſelber zu ſuchen, und einmal auf dieſen Weg geführt, gelangt 
ſie von ſelbſt zur Entdeckung der parallelen Bewegung der 
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Rechte und des Beſitzes und ſchließlich zur Einſicht, daß der 
Beſitzesſchutz ein unentbehrliches Complement des 


vollen Rechts ſchutzes iſt. So findet alſo der Gedanke des Pa 


rallelismus zwiſchen Eigenthum und Sachenbeſitz, dem die bis⸗ 
herige Entwickelung gewidmet war, in der durch unſer modernes 
Gewohnheitsrecht vollzogenen Ausdehnung des Quaſibeſitzes auf 


alle ihm zugänglichen Rechte ein unterſtützendes Seitenſtück, wel⸗ 
ches auf ihn ſelber das hellſte Licht zurückwirft und es uns er 
möglicht, die Idee des Beſitzes, welche wir hier, wo wir ſie 


nur in Anwendung auf den Sachenbeſitz verfolgen, als That— 


ſächlichkeit des Eigenthums faſſen mußten, allgemeiner als 


Thatſächlichkeit der (mit dauernder Ausübung verbun— 
denen) Rechte zu formuliren. 


X. 
2. Die Frage vom Erwerb und Verluſt des Beſitzes. — 
Kritik der Savigny'ſchen Theorie. 

Sit unſer Geſichtspunkt, daß der Beſitz die Thatſächlich— 
keit des Eigenthums ſei, der richtige, ſo wird er ſich vor Allem 
an der Lehre von der Entſtehung und Fortdauer des Beſitzes 
zu bewähren haben und es läßt ſich im Voraus “a Regel, 
welche dafür zu gelten hat, dahin angeben: 

Die Art, wie der Eigenthümer thatſächlich, 


ſein Eigenthum ausübt, muß den Maßſtab 


für das Daſein des Beſitzes enthalten. 


Ich glaube, den Nachweis führen zu können, daß dieſe 
Regel für das römische Recht vollkommen zutrifft, und daß ſie 
allein uns von den Widerſprüchen und Schwierigkeiten befreit, 
die mit der Savigny'ſchen Formulirung der Vorausſetzungen 


für die Entſtehung und den Untergang des Beſitzes verbunden 
ſind, und die man wohl nur aus dem Grunde ſo wenig be— 
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achtet hat, weil man keinen Ausweg fand, ihnen zu entgehen. 


Keine Partie der Savigny'ſchen Beſitztheorie hat in dem 


f > Maße allgemeine Billigung und gläubige Hinnahme gefunden, 


wie gerade dieſe, und ich werde daher, bevor ich zur Darlegung 
meiner eignen Anſicht ſchreite, es mir angelegen ſein laſſen, 
das ſo eben über ſie gefällte Urtheil zu begründen — zu 


zeigen, daß ſie ſich ſowohl mit den Entſcheidungen der römi— 


ſchen Juriſten als mit ſich ſelber in unlösliche Widerſprüche 
verwickelt. Der Grundirrthum Savigny's beſteht in mei⸗ 
nen Augen darin, daß er den Beſitzbegriff mit dem der facti— 
ſchen Herrſchaft über die Sache identificirt, ohne zu bemerken, 
daß dem letzteren Geſichtspunkt nur eine relative, beſchränkte Wahr 
heit zukommt. Dadurch verſetzt er ſich in die Lage, denſelben in 
einer Weiſe zu ſpannen, daß derſelbe alle und jede Wahrheit 
verliert und in eine Carricatur ſeiner ſelber ausartet. 

Unterſuchen wir zuerſt, ob dieſer Geſichtspunkt bei der 
Lehre vom Erwerb des Beſitzes, ſodann, ob er bei der Lehre 
vom Untergange des Beſitzes die Probe aushält. a 

Den Begriff der Apprehenſion beſtimmt Savigny 
(S. 210, 211, 236) dahin, daß dieſelbe die „phyſiſche Mög- 


lichkeit gewähren müſſe, unmittelbar auf die Sache zu wirken 
und jede fremde Wirkung auf ſie auszuſchließen.“ Als we⸗ 


ſentliches Erforderniß für dieſe Möglichkeit verlangt er ſowohl 
bei unbeweglichen (S. 242) als beweglichen Sachen (S. 216) 
die unmittelbare Gegenwart bei der Sache; körperliche Gegen- 
wart iſt das, was die willkührliche Behandlung der Sache mög— 
lich macht (S. 214); die Möglichkeit, auf die Sache nach 
Willkühr zu wirken, muß von dem, welcher den Beſitz erwer— 
ben will, „als unmittelbare gegenwärtige Möglichkeit gedacht 
werden können“ (S. 238). Eben darum ſetzt Savigny in 
verſchiedenen Stellen, welche das Erforderniß der Gegenwart 


nicht erwähnen (S. 220, 225), daſſelbe als ſelbſtverſtändlich 
11 
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5 
voraus; die Sklaven, an denen nach der 1. 1 Cod. de donat. wies be 
(8. 54) Beſitz und Eigenthum durch bloße Uebergabe der 1 5 
Eigenthumspapiere übertragen wird, find bei dem Akt gegen ö 
wärtig geweſen, ebenſo iſt es der Käufer in der 1. 1 §. 21 de N 
poss. (41. 2) und 1. 9 §. 6 de A. R. D. (41. 1) bei dm . 
Waarenſpeicher, zu dem ihm die Schlüſſel tradirt ſind. N . 

Fragen wir nun, ob es Savigny, wie er mein 
(S. 236), gelungen iſt, ſeinen Apprehenſionsbegriff durch I 1 
terpretation zu beweiſen, ſo muß ich dies entſchieden in Abrede , 
ſtellen. Mit dem Erforderniß der perſönlichen Gegenwart des re 
Apprehendenten bei der Sache ſteht die Möglichkeit des Beſitz— | 
erwerbs durch custodia (S. 226 fl.) in unvereinbarem Wi⸗ 
derſpruch, und es iſt ſchwer zu begreifen, wie Savigny über 
dieſen Widerſpruch mit der Bemerkung hinwegzukommen glaubt 
(S. 227): daß „Jeder über ſein Haus ſicherere Herrſchaft 
habe als über alles andere Vermögen und durch jene Herr— A 
ſchaft zugleich die custodia aller der Sachen, die im Haufe 
enthalten ſeien.“ Denn dieſe Herrſchaft allein iſt ja nach Sa— ; 
vigny nicht genügend, es fol vielmehr der Möglichkeit der 1 
unmittelbaren Einwirkung auf die Sache bedürfen, und 
dieſe erblickt Savigny ja nur da, wo der Apprehendent bei / 
der Sache gegenwärtig iſt. Reicht die „ſichere Herrſchaft“ 
aus, ſo frage ich: iſt ſie weniger vorhanden, wenn der Ver⸗ 
käufer des Waarenſpeichers mir die Schlüſſel in meine Woh- 
nung bringt, als wenn der Tradent in meiner Abweſenheit, f 
ohne daß einer von meinen Leuten ihn und die Sache wahr— 3 
genommen hat (quamquam id nemo dum attigerit J. 18 Bi 
$. 2 de poss.), das Packet auf den unverſchloſſenen Vorplatz 
niederlegt, die Kuh in den unverſchloſſenen Stall bringt, das 9 
Fuder Holz auf meinem Hofraum, das Fuder Miſt in mei⸗ e 
nem Garten abladet? Ich ſollte doch meinen, ſie iſt es dort | 
in ungleich höherem Maße als hier. Die eiferne Thür zum 
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5 e Al Gewölbe öffnet mir ſo leicht Niemand, Mühe der Zugang 


zu meinem unverſchloſſenen Vorplatz, Hofraum, Garten, Stall 
Jedem, der Luſt hat, offen ſteht, und wenn Jemand ſich die 
Gefahr einer Beſitzentziehung in allen dieſen Fällen einmal 
vergegenwärtigen und darnach ſein „Bewußtſein phyſiſcher 
Herrſchaft“ abmeſſen will, ſo wird er, wie ich glaube, im Beſitz 


des Schlüſſels zum Magazin ſich unendlich viel ſicherer fühlen 


als in jenen Fällen der ihm den Beſitz gewährenden custodia. 
Die 1. 55 de A. R. D. (41. 1) ſpricht mir Beſitz und 


Eigenthum des Wildes zu, das ſich in meinen Schlingen oder 


Fallen gefangen hat, ohne Werth darauf zu legen, wo die— 


ſelben aufgeſtellt geweſen find, ob auf meinem eigenen Grund— 


ſtück oder in einem öffentlichen Walde 2). Daß der Juriſt 
keine unmittelbare körperliche Aneignung des Wildes verlangt, 
alſo den Beſitz in Abweſenheit des Jägers entſtehen läßt, 
geht aus den von ihm gebrauchten Ausdrücken: aprum meum.. 


qui eo facto meus esse desisset, auf's klarſte hervor. 


Hier liegt alſo ein unzweifelhafter Fall des Beſitzerwerbs ohne 
Nähe bei der Sache vor — — die Möglichkeit der unmittel— 
baren phyſiſchen Einwirkung kann alſo unmöglich ein abſolutes 
Erforderniß der Apprehenſion ſein. 

Aber ſelbſt da, wo ſie vorhanden iſt und das Wiſſen und 
der Wille ſich hinzugeſellt, reicht ſie keineswegs immer aus. 
Ich will abwarten, ob Jemand z. B. folgende zwei Entſchei— 
dungen mit der Savigny'ſchen Apprehenſionstheorie in Ein— 
klang bringen wird. Nach der J. 5 §. 3 de A. R. D. (41. J) 
kann jeder die Honigſcheiben, welche ein fremder Bienenſchwarm 


162) Savigny S. 223 Note geht dem Anlaß zu einer beſtimm— 
ten Meinungsäußerung über dieſe Stelle aus dem Wege. Denn wenn 


er jagt: „die Entſcheidung liege in den Worten: si in meam potest a- 


tem pervenit, meus factus est“, jo überſetzt er damit nur die Worte 
des Juriſten „summam tamen bane esse puto.“ 
11 * 
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auf meinem Baum gemacht hat, „sine furto possidere“, d. h. 
ich habe an ihnen ebenſowenig den Beſitz erworben wie nach 
F. 2 ibid. an den Bienen ſelber. Rückſichtlich der letzteren 


iſt das nun ſehr begreiflich, aber die Honigſcheiben auf dem 


Baum in meinem Garten, ſollte ich ſagen, wären mir um 
nichts minder ſicher als die Krammetsvögel, die ſich in meinen 
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im Walde aufgehängten Dohnen gefangen hätten. Die Mög⸗ W 


lichkeit der unmittelbaren Einwirkung, das Wiſſen und der 
Wille liegen vor, — warum denn kein Beſitz? 

Die zweite Entſcheidung betrifft den Erwerb des Schatzes, 
worunter hier jede irgendwann und irgendwo verborgene Sache 
zu verſtehen iſt (Savigny S. 229). Die Anſichten der 
römiſchen Juriſten über die Erforderniſſe des Beſitzerwerbs 
in dieſem Fall waren getheilt, einige ältere ſprachen dem Be— 
ſitzer des Grundes und Bodens, in dem der Schatz verborgen, 
ſofort, wenn er Kunde davon erhalten hatte, den Beſitz zu, 
während die Mehrzahl, deren Anſicht von Juſtinian gebilligt 
iſt, den Beſitz erſt dann annehmen wollte: „si ipsius rei supra 
terram possessionem adeptus fuissem,“ oder „si loco motus 
sit“ 163). Wenn nun in der 1. 3 $. 3 de poss., welche die 
letztere Wendung enthält, als Grund hinzugefügt wird: „quia 


non sit sub custodia nostra“, ſo liegt zwar auf der Hand, 


daß der Grundeigenthümer, ſo lange er den Schatz nicht aus— 


gegraben hat, nicht unmittelbar auf ihn einwirken, über ihn 


disponiren kann, allein iſt dies anders, frage ich, bei der in 
meiner Abweſenheit in meiner Wohnung niedergelegten Sache 
oder bei dem in meinen Schlingen hängenden Wilde? Soll 


die Sicherheit der phyſiſchen Herrſchaft über die Sache ent: 


ſcheiden, ſo meine ich, wäre ſie hier nicht minder vorhanden 
als bei der häuslichen custodia. Savigny (S. 230) findet 


163) J. 3 F. 3, 1. 44 pr. de poss. (41. 2), 1. 15 ad exh. (10. 4). 
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zwar bei dem Haufe „eine ganz eigene custodia, die nur 
darin möglich iſt“, und läßt daher in einem Zuſatz zur ſechs— 
ten Ausgabe im Widerſpruch mit den ganz allgemein gehal— 
tenen Entſcheidungen der römiſchen Juriſten den Beſitz an 
einem im Hauſe ſelber verborgenen Schatz ſofort mit dem Wiſ— 
ſen entſtehen. Ohne mich ſchon an dieſer Stelle darüber aus— 


zulaſſen, worauf die Entſcheidung der römischen Juriſten poſitiv 


beruht (ſ. unten XII), darf ich doch die Frage nicht unter— 
drücken, warum nicht eine hohe, unüberſteigliche Gartenmauer 


mir rückſichtlich eines im Garten verborgenen Schatzes daſſelbe 
„Bewußtſein phyſiſcher Herrſchaft“ ſolle gewähren können, wie 


es das Niederlegen einer Sache in meiner Abweſenheit auf mei— 


nen unverſchloſſenen Hof oder Vorplatz vermag 154). 


Ueberblicken wir nun die bisher von mir angeführten Ver— 
hältniſſe, ſo iſt es Savigny'n meines Erachtens in keiner 
Weiſe gelungen, ſie mit ſeinem Apprehenſionsbegriff in Ueber— 
einſtimmung zu bringen, und wenn er gleichwohl ſich dieſem 
Glauben hingiebt, den unſere ganze neuere romaniſtiſche Juris— 
prudenz mit ihm theilt, ſo verdankt er dies lediglich dem Um— 
ſtande, daß er theils ſeinen eigenen Apprehenſionsbegriff da, wo 
er ihm unbequem wird, verleugnet, theils einige der von mir 
angeführten Verhältniſſe gar nicht weiter berückſichtigt. Ich 
kenne nur folgende Alternative. Entweder hat Savigny 
Recht, wenn er den Apprehenſionsbegriff auf die „phyſiſche Mög— 


164) Bei Gelegenheit des Verluſtes des Beſitzes (S. 340. 344) 
ſtellt Savigny mit Rückſicht auf das „custodiae causa“ der J. 44 
pr. de poss. in Bezug auf die Fortdauer des Beſitzes das. Aufbewah— 


ren im Hauſe und das Vergraben im Felde ſich gleich „denn die beſon— 


dere Anſtalt, die zu ihrer Aufbewahrung getroffen iſt (custodia), ſichert 
ihm das Finden für die Zukunft.“ Und in der Note fügt er hinzu: 
„das nämlich iſt die allgemeine Bedeutung von custodia, und die Ver: 
ſchiedenheit bei dem Erwerb und Verluſt iſt nur graduell.“ So kommt 
ſchließlich doch auch für den Garten eine custodia heraus! 
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lichkeit, auf die Sache unmittelbar einzuwirken,“ ſtellt — 2 0 
dann begreife ich, warum die Schlüſſel zum Magazin nicht RR 
den Beſitz des Magazins, der Beſitz des Grundſtückes nicht den 
| des Schatzes geben, dann verſtehe ich aber nicht: Eur 8 f 


1) wie Savigny mir den Beſitz des in meinem Hauſe 
eingemauerten Schatzes zugeſtehen kann, denn die un⸗ 
mittelbare Einwirkung auf ihn iſt nicht eher möglich, 
bis ich das Mauerwerk entfernt habe; 4 

2) wie in meiner Abweſenheit, etwa gar während ich 


viele Meilen entfernt bin, durch Niederlegen in mei— 1 80 
ner Wohnung, a 
3) oder durch die Schlingen und Fallen im Walde an 5 


dem Wilde für mich Beſitz entſtehen kann; noch auch 
4) warum ich den Beſitz an den Honigſcheiben in meinem 
Baum nicht erwerbe. 

Oder aber die Möglichkeit der unmittelbaren, d. h. ſofor⸗ 
tigen perſönlichen Einwirkung iſt nicht erforderlich, es genügt | 
die auf irgend eine Art erlangte ſichere aa über die 10 
Sache. Dann begreife ich die Fälle 1, 2 und 3, nicht aber, | 


warum ich nicht auch an dem in meinem Grundſtück liegenden 5 
Schatz den Beſitz haben ſoll, und warum die Tradition der | 
Schlüſſel mir nicht den Beſitz des Waarenſpeichers oder Haufes- 4 


gewähren. Der Fall 4 bleibe mir hier wie dort ein Räthſel. a 

So läuft alſo die Savigny'ſche Apprehenſionstheorie 
auf handgreifliche Widerſprüche hinaus, bald iſt die Anweſen⸗ Jeden 
heit erforderlich, bald nicht, bald iſt die Sicherheit der facti- Mi 
ſchen Herrſchaft genügend, bald nicht — die Savigny'ſche 8 
Deduction accommodirt ſich ganz den concreten Entſcheidungen, A 
die es zu erklären gilt, fie vergißt bei der zweiten, was ſie e 
bei der erſten geſagt hat. So wird es denn möglich, Savigny a 
mit ſich ſelber zu widerlegen. Ich will z. B. annehmen, es N 


käme mir darauf an, nachzuweiſen, daß nach Savigny die syn 
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Tradition der Schlüſſel den Beſitz des Waarenſpeichers ge— 
währen müſſe, jo nehme ich feinen Ausſpruch über die custo- 
dia (S. 227), der zufolge die Sicherheit der Herrſchaft es 


it, welche mir den Beſitz gewährt. Oder ich will umgekehrt 


beweiſen, daß die custodia keinen Beſitz gewähren dürfe, ſo 
nehme ich ſeinen Ausſpruch über den Schatz (S. 237), wonach 


der Grundeigenthümer darum nicht den Beſitz an letzterem 


haben ſoll, „weil es auch hier leicht möglich ſei, daß nicht 
er ſelber, ſondern ein Anderer ihn finde, dann aber der Schatz 
in keinem Augenblick wirklich in der Gewalt des Eigenthü⸗ 
mers war.“ Die Gefahr, daß mir ein Anderer in Bezug 
auf die phyſiſche Aneignung zuvorkomme, in beiden Fällen un— 
befangen neben einander gehalten, wo iſt ſie im höhern Grade 
vorhanden, bei dem in der Erde verborgenen, Niemandem 
ſichtbaren Schatz, oder bei dem auf meinem Vorplatz liegenden 
Bücherpackete? In der That ſcheint Savigny ſelber an die 
Ernſtlichkeit jener Gefahr wenig Glauben zu haben, denn bei 
Gelegenheit der Lehre vom Verluſt des Beſitzes (S. 344) er— 
ſcheint das Vergraben des Schatzes als „custodia, d. h. 
als die beſondere Anſtalt, die zu ihrer Aufbewahrung getroffen 
iſt, und welche ihm das Finden für die Zukunft ſichert“ 
(Note 164). 

Wenden wir uns jetzt dem Verluſt des Beſitzes zu, 
ſo iſt die Formel, welche Savigny dafür aufſtellt, in mei— 


e nen Augen eben ſo wenig zutreffend wie die obige für den 
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Erwerb des Beſitzes. Der Beſitz ſoll jo lange fortbeſtehen, als 
die Möglichkeit der beliebigen Reproduction des urſprünglichen 
Zuſtandes fortdauert; der Beſitzverluſt tritt alſo ein, wenn an 
die Stelle der Möglichkeit die Unmöglichkeit der belie— 
bigen Reproduction des ade SG Zuſtandes getre⸗ 
ten iſt (S. 339). 

Sehen wir uns dieſen Begriff einmal etwas genauer an! 


a 5 3 A > 
Daß unſere Thebrle denſelben unbeſchen oder unbeanſtandet MEN. 

angenommen hat, kann ich mir nur daraus erklären, daß fie 
ſich außer Stand fühlte, etwas Beſſeres an die Stelle zu, 

ſetzen, und eben darum ſich ſorgfältig gehütet hat an ihm zu 
rütteln. Ich meinerſeits kenne in der ganzen Jurisprudenz 
keinen andern, der ſich ſo wie er jeder ernſtlichen Anwendung 
widerſetzt. 

Alſo die Unmöglichkeit der beliebigen Reproduction des 
urſprünglichen Zuſtandes ſoll darüber entſcheiden, ob der Beſitz 
untergegangen iſt. Die beliebige Reproduction — heißt das: 
es dürfen derſelben gar keine Hinderniſſe im Wege ſtehen? 
Das würde man nach dem Wort „beliebig“ oder „nach Will— 
kühr“ (S. 339) erwarten, denn wenn ich erſt Hinderniſſe übers 
winden, fremden Widerſtand daniederwerfen muß, ſo hängt 
das Reſultat nicht allein von meinem Belieben, meiner 
Willkühr, ſondern zugleich von dem Verhältniß der mir 
beſchiedenen Kraft zu den entgegenſtehenden Hinderniſ— 
ſen ab. Savigny hat ſich über dieſe Frage gar nicht ge— 
äußert, es bleibt uns alſo nichts übrig als, die Vorſtellung, 0 
die er mit ſeinem Begriff verbindet, den einzelnen Fällen zu 
entnehmen, in denen er ihn zur Anwendung bringt. Es ift 
mir die Sache geſtohlen oder geraubt; habe ich den Beſitz ver- 
loren? Ja, „hier iſt die Ausſchließung unſerer eigenen Herr⸗ 
ſchaft über dieſe Sache ſehr entſchieden“ (S. 340). Daſſelbe 
müßte conſequenterweiſe auch von dem Fall gelten, „wenn unſer 
Grundſtück in unſerer Abweſenheit von Jemanden occupirt 
worden iſt, der unſere Rückkehr gewaltſam zu verhindern im 
Stande iſt, denn von dieſem Augenblick an iſt uns die phy- 
ſiſche Möglichkeit auf die Sache zu wirken eben ſowohl ent- 
zogen, wie in jenem Fall, aber hier iſt jene Regel durch eine 
merkwürdige Ausnahme beſchränkt worden“ (S. 348). 

Wir wollen nicht fragen, ob nicht alle dieſe Fälle mög— 
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Mühe ſich die Sache 1 verſchaſfen kann, — eine Mög⸗ 
lichkeit, auf die doch Celſus in J. 18 §. 3 h. t.: | 
non desisse illico possidere existimandus sum, fa- 
eile expulsurus finibus simulatque sciero, 

ein entſcheidendes Gewicht legt, und der auch Savigny ſich 
nicht ganz hat verſchließen können, indem er ſie bei der Ocen- 
pation des Grundſtücks durch die Vorausſetzung ausſchließt, 
daß der Andere „unſere Rückkehr gewaltſam zu verhindern 
im Stande ſei.“ (Wer weiß, ob er es kann, und wenn er 
es kann, ob er es will?) Es ſei: jedes Hinderniß, das ſich 
uns entgegenſtellt, ſoll ausreichen, unſern Beſitz aufzuheben, 
aber ich verlange dann nur Conſequenz. Die Brücke, welche 
zu unſerm Grundſtück führt, iſt zerſtört, bis zur Wiederher— 
ſtellung derſelben iſt uns der Zugang zu letzterem völlig ab— 
geſchnitten, oder unſer Grundſtück iſt überſchwemmt; dauert der 
Beſitz fort? Ja, antwortet Savigny; „es verſteht ſich von! 
ſelbſt, daß ein ſolches vor bergen des Hinderniß den 
Beſitz nicht entzieht“ (S. 340 Note 3). Woher ſich das von 
ſelbſt verſteht, bin ich außer Stand zu begreifen !“). Denn 
ſoll das Moment des „Vorübergehenden“, das hier plötzlich 
hinterher noch als ein für die Begriffsbeſtimmung höchſt we— 


ſſo frage ich: hebt nicht ein vorübergehendes Hinderniß die 
Moglichkeit der willkührlichen Reproduction des urſprünglichen 
Bi Zuſtandes wenigſtens vorübergehend auf? Iſt aber der Beſitz 


165) Die damit in Widerſpruch ſtehenden 1. 30 $. 3 de poss. (41. 2) 
item quod mari aut flumine occupatum sit, possidere nos desinimus 
und 1.3 $. 17 desinere me possidere eum locum, quem flumen aut 
mare occupaverit (ob vorübergehend oder dauernd, iſt nicht gejagt, und 
lebe wer wüßte das auch im a) ibid. ſind von Savigeny gar nicht 
Re 5 Maßchtist. 


ſentliches auftaucht, einen ſo entſcheidenden Einfluß ausüben, 
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auch nur vorübergehend unterbrochen, jo iſt es um feine Con⸗ 
tinuität geſchehen, ſo iſt der ſpätere Beſitz nicht mehr der alte, 
ſondern ein neuer. Dafür berufe ich mich auf Savigny 


ſelber. „Durch den bloßen animus iſt der Beſitz verloren, 


wenn der Beſitzer in irgend einem Moment den Beſitz auf— 


geben will, denn in dieſem Moment iſt die Reproduction 


des urſprünglichen Wollens durch die entgegengeſetzte Beſtim— 


mung des Willens ſchlechthin unmöglich. Demnach kann ſelbſt 
dann, wenn nachher der vorige Beſitzer von neuem zu beſitzen 
ſich entſchließt, höchſtens eine neue Apprehenſion dadurch ver— 


anlaßt werden, indem der vorige Beſitz ſchon mit jenem Mo— 


ment völlig zu exiſtiren aufgehört hat“ (S. 355). Es kommt 
mir hier noch nicht darauf an, dieſe letztere Anſicht Sa— 
vigny's einer Kritik zu unterwerfen, ſie ſoll hier bloß zur 
Illuſtration der obigen Entſcheidung dienen. Ich frage näm⸗ 
lich: iſt das Hinderniß, das der Beſitzer ſich durch ſeine bloße 
Willensänderung geſchaffen, in höherm Grade ein dauern: 
des, als wenn ein Naturereigniß ihm die Brücke zu ſeinem 


Grundſtück fortgeriſſen hat? Mit der abermaligen Willens⸗ 
änderung iſt es beſeitigt, während es mit Wiederherſtellung * 


der Brücke noch gute Weile haben kann, ja, wer weiß nur ein⸗ 


mal, ob der Beſitzer oder wem ſie ſonſt gehört, ſie je wieder, 


herſtellen laſſen wird? Aber es ſei: ein vorübergehendes Hin: 


derniß ſoll den Beſitz nicht aufheben; wonach beſtimmt ſich 
die Frage, ob es ein vorübergehendes iſt, nach dem jetzigen Mo⸗ 


ment oder nach dem Erfolg? Wenn nach erſterem, ſo frage ich 


wiederum: iſt es leichter für mich, eine Brücke wieder herzuſtellen, 


5 
8 


als die hölzernen Dielen, Bretter, welche mein Nachbar diebi- en 


ſcher Weiſe auf ſeinen Hof, die Tauben, welche er in ſeinen 
Taubenſchlag geſchafft, wiederzuholen? Und der eigenmächtigen 


Wegnahme wird es in letzterem Fall vielleicht gar nicht ein⸗ 


mal bedürfen, der Nachbar wird, nachdem ich die Sache erfah— 


* 


en N = 


ren, wahrſcheinlich mit Vergnügen bereit ſein, mir die Sachen 


herauszugeben, wenn er damit eine gerichtliche Anzeige meiner— 


ſeits abwehren kann. Und ſelbſt im entgegengeſetzten Fall, darf 


ich mir nicht ſchon jetzt im Hinblick auf den Erfolg der ge— 


richtlichen Anzeige ſagen: das Hinderniß, welches mein Nach— 
bar meinem Beſitz entgegenſetzt, iſt vorübergehender Art? Oder 


aber der Erfolg ſoll entſcheiden. Nun, dann muß er es doch 


in dem einen Fall ſo gut wie in dem andern. Bekomme ich 
die geſtohlenen oder geraubten Sachen ſchon nach wenig Tagen 


zurück, ſo müßte ich unter dieſer Vorausſetzung den Beſitz nie 


verloren haben, laſſe ich die Brücke dauernd nicht ſchlagen, 
ſo müßte ich ihn umgekehrt rückwärts verloren haben. 

„Iſt der Ort, an dem ſich unſere Sache befindet, uns 
gänzlich unzugänglich“, jo ſoll nach Savigny (S. 340) 
Verluſt des Beſitzes eintreten. Wenn er ſich dafür auf 1. 13 
pr. de poss. (41. 2) beruft, worin der Juriſt über die „lapi— 
des in Tiberim demersi naufragio et post tempus 
extracti“ ſeine Meinung dahin äußert: „dominium me re- 
tinere puto, possessionem non puto“, jo wird bei Begrün— 
dung meiner eigenen Anſicht (XIII) Gelegenheit ſein, die von 
Savigny völlig ignorirte Bedeutung des Zuſatzes post tem— 
pus in's rechte Licht zu ſetzen. Aber davon abgeſehen: war ı 


denn das Flußbett der Tiber „gänzlich unzugänglich?“ Der 


beſte Gegenbeweis liegt ja darin, daß die Steine „post tem- 
pus“ herausgeſchafft wurden. Aber dies bedurfte erſt künſt— 
licher Vorbereitungen! Bedarf es derſelben etwa nicht bei der 


Brücke, die in die Tiefe gefallen iſt? 


Wenn Jemand ſeine Sache in ſeinem eignen Hauſe in 


einer Weiſe verlegt hat, daß er ſie nicht finden kann, ſo dauert 


bekanntlich der Beſitz fort. Wenn Savigny dieſen Satz jo 
zu rechtfertigen ſucht: „daß die beſondere Anſtalt, die zu 


ihrer Aufbewahrung getroffen iſt, ihm das Finden derſelben 


für die Zukunft ſichert“ (S. 34), fo frage ich wiederum: 

was verſchlägt für die Möglichkeit der j ofortigen Repro⸗ 

duction des urſprünglichen Zuſtandes die Sicherheit des Fin⸗ 
dens in der Zukunft? 

| Auch an entfernten Grundſtücken, an Sommer- und Win⸗ 


terweiden, die nur periodiſch benutzt werden, und die möglicher 


weiſe viele Tagereiſen weit vom Wohnort des Beſitzers ent— 
fernt liegen, dauert der Beſitz ohne Anweſenheit der Perſon 
fort. Savigny ſelber räumt ein, daß hier „die phyſiſche 
Möglichkeit willkührlicher Behandlung zwar in eine entfern— 


tere Möglichkeit verwandelt, aber nicht überhaupt aufgeho- 


ben werde“ (S. 348). Aber wenn dieſe „entferntere“ Mög— 
lichkeit, der ſich viele Tagereiſen entgegenſtellen, genügt, warum 
ſoll ſie es nicht bei dem Hausthiere, das ſich verirrt hat 
(S. 342), bei der Brieftaſche, die ich im Walde an einer „une 
bekannten“ (S. 340) Stelle verloren habe? Mit leichterer 
Mühe, als ich die Reiſe zu jenen entfernten Grundſtücken 
mache, kann ich Leute ausſenden, die mir das Hausthier oder 
die Brieftaſche wiederbringen. ö 
Wenn der Beſitzer wahnſinnig wird, ſo hört darum ſein 
Beſitz nicht auf 56); wie haben oben (S. 156) den praktiſchen 
Grund angegeben, der dies nothwendig macht. Man ſollte 
glauben, daß Savigny dieſen Satz als einen ſingulären, 
mit ſeiner Formel unverträglichen bezeichnen würde, denn wie 
kann man beim Wahnſinnigen von der beliebigen Möglichkeit 
der Reproduction des urſprünglichen Beſitzwillens reden? Allein 
die Formel bewährt auch hier wieder eine anerkennenswerthe 
Nachgiebigkeit und Biegſamkeit. „Da in dieſem Fall die Un⸗ 
möglichkeit, einen beſtimmten Beſitz zu wollen, lediglich ſub⸗ 
1 und zufällig iſt, ſo iſt im Verhältniß zu jeder 


166) J. 27 h. t. J. 4 8. 5,1. 31 $. 4 de usurp. (41. 3). 


„„ 


beſeſſenen Sache gar kein weſentlicher Unterſchied, ob dieſer 
Beſitz bloß auf längere Zeit vergeſſen, oder ob der Beſitzer 
ſelbſt wahnjinnig geworden iſt.“ Wir erhalten hier zum zwei— 
ten Male ein für die negative Beſtimmung des Begriffs der 
Unmöglichkeit wichtiges Moment nachgeliefert; ſo wenig wie 
eine „vorübergehende“, fo wenig ſoll eine „ſubjective und zu- 


flällige“ Unmöglichkeit in Betracht kommen. Aber kann denn 


die Unmöglichkeit, welche in dem animus ihren Grund hat, 
anders als ſubjectiver Art ſein? Iſt denn der Entſchluß nicht 


mehr zu beſitzen, etwa nicht jubjectiv?! Und ſodann das Mo— 
ment des Zufälligen! Iſt es weniger zufällig, wenn Jemand 


ſtirbt, als wenn er wahnſinnig wird? Dort hört der Beſitz 


auf, hier dauert er fort, am Willen aber fehlt es hier wie 


dort. Und wo ſteht denn geſchrieben, daß zufällige Ereigniſſe 


nicht die Macht haben, den Beſitz aufzuheben? Iſt es nicht 
auch ein Zufall, wenn ich eine Sache verliere, oder wenn mir 


der Vogel aus dem offenen Käfig davon fliegt? Wenn Sa 
vigny von dem Fall, daß der Beſitzer ſeinen Beſitz vergeſ— 
ſen, auf den, daß er wahnſinnig geworden, einen Schluß glaubt 
ziehen zu dürfen, ſo könnte man mit demſelben Recht daraus, 
daß der Beſitz nicht untergeht, wenn die Sache längere Zeit 
nicht in die Hände des Beſitzers kommt, daſſelbe für den Fall 
folgern, wenn ſie ihm gänzlich abhanden gekommen iſt. 

Doch genug der Beiſpiele, um zu zeigen, wie wenig Sa— 
vigny im Stande geweſen iſt, den von ihm ſelbſt aufgeſtell— 


ten Geſichtspunkt durchzuführen. Ueberall Limitationen, Un— 


beſtimmtheiten, Widerſprüche, ein beſtändiges dialektiſches Sich— 
drehen und Winden, eine Caſuiſtik und Dialektik des Augen— 
blicks, welche bei dem einzelnen Fall hinterher noch mit weſentlichen 


Momenten herausrückt, von denen bei der Begründung und 


Faſſung des Begriffs ſelber gar nicht die Rede war, eine Dia— 


lektik „für Alles“, welche ſtets beweiſt, was gerade Noth thut 


und im folgenden Moment vergeſſen hat, was ſie eben vorher 
geſagt hat. ’ N 

Daß Savigny die Verantwortlichkeit für feine Formel 
nicht den römischen Juriſten zuſchieben kann, dafür giebt es 
eine einfache Probe. Hat Savigny Recht, fo gilt für den 
Beſitz das Geſetz der vis inertiae, d. h. ſo dauert der 
Beſitz bei der bloßen Möglichkeit der Reproduction des urſprüng⸗ 
lichen Zuſtandes immer fort, wenn dieſe Möglichkeit auch nie 
zur Wirklichkeit wird. Die Sache, die ich im Walde habe lie⸗ 
gen laſſen, das abweſende Grundſtück, das ich weder bebaue 
noch je beſuche, bleibt fortdauernd in meinem Beſitz, und wenn 
funfzig Jahre darüber hingehen. Man ſollte meinen, daß ein 
ſolches, der natürlichen Geſtalt des Beſitzverhältniſſes völlig 
Hohn ſprechendes Reſultat die Vertheidiger des obigen Ge— 


ſichtspunktes hätte ſtutzig machen und ſie zur Wahrnehmung“ Nee 


der Stellen in Stand ſetzen müſſen, die ausdrücklich das Ge⸗ 
gentheil ausſprechen (XIII). Aber im unerſchütterlichen Glau⸗ 
ben an die Wahrheit ihres Axioms ſind ſie nicht bloß an die— 
ſen Stellen mit verſchloſſenen Augen vorübergegangen, ſon— 
dern ſie haben ſogar den Fanatismus der Conſequenz ſo weit 
getrieben, ſelbſt den Quaſibeſitz mit dieſem Geſet der vis in⸗ 
ertiae zu beglücken. 8 
Es hat Jemand durch wiederholte Ausübung einer Weg— 
gerechtigkeit auf dem benachbarten Grundſtück den Quaſibeſitz 
derſelben erworben, dann übt er ſie nicht weiter aus, 10, 20, 
30 Jahre. Wie ſteht es mit dem Quaſibeſitz? Derſelbe dauert 
munter fort. Denn der Möglichkeit der Reproduction des ur— 
ſprünglichen Zuſtandes, d. h. der Wiederholung ſteht ja nichts 
im Wege. So lehrt uns Savigny, indem er uns (S. 481) 
für dies Verhältniß auf ganz denſelben Grundſatz verweiſt, 
den er für den Sachenbeſitz begründet zu haben glaubt, und 
den er auch für den Quaſibeſitz der perſönlichen Servituten 


5 


als maßgebend betrachtet. „Fortgeſetzt wird dieſer Beſitz, wie 
jeder andere durch die ununterbrochene Möglichkeit, die ur— 
ſprüngliche Herrſchaft zu reproduciren: verloren alſo durch 
Aufhebung dieſer Möglichkeit“ (S. 474). Allerdings ſtellt ſich 
ihm dabei ein Bedenken ein. Durch non usus von 10 Jah— 
ren geht die Servitut ſelber unter — was ſoll nun mit dem 
3 Qauaſibeſitz geſchehen, wenn ſie ſelber auf dieſem Wege erloſchen 
3 iſt? Hier, meint Savigny, „muß in der ganzen Zwiſchen— 
zkꝛeeit der Beſitz verloren geweſen fein, obgleich jene Reproduction 
ſtets möglich geweſen ſein kann.“ 

Eine wunderliche Geſtalt, die dadurch das Beſitzverhält— 
niß während dieſer Zeit annimmt! Erinnert ſich der Quaſi— 
beſitzer noch am letzten Tage des zehnten Jahres der Servi— 
tut und übt ſie aus, ſo hat er während der ganzen Jahre 
Bar den Beſitz gehabt, verſäumt er es, ſo hat er ihn rückwärts 
nicht gehabt. Der Beſitz, deſſen factiſche Natur von Sa— 
vigny ſelber anderwärts ſo ſehr betont wird, daß er z. B. 
bei dem durch den negot. gestor erworbenen Beſitz letzteren 
erſt vom Moment der Ratihabition an entſtehen läßt, weil ein 
„Zurückrechnen, welches nur bei eigentlich juriſtiſchen Handlun— 
gen ſtattfindet, beim Beſitz natürlich nicht gilt“ (S. 316) — 
der Beſitz alſo muß ſich hier doch dies Zurückrechnen gefallen 
. allen; „während des bloßen Nichtgebrauchs iſt er in suspenso 
und erſt durch Erneuerung des Gebrauchs oder erſt durch Ab— 
lauf des ganzen Zeitraums zeigt es ſich, ob er in der ganzen 
Zdwiſchenzeit dageweſen oder nicht dageweſen iſt“ (S. 475). 
Mit Recht bemerkt Puchta e:), der im übrigen die Sa— 
vigny'ſche Auffaſſung theilt!““s), dagegen, daß dies eine will— 
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ie 167) In 05 Artikel über den Beſitz in Weiske's Rechtslexi⸗ 
5 neben II. S. 72. 
168) S. 71 daſelbſt: „der Quaſibeſitz wird alſo nicht ſchon durch 


Pulse 
AV. 


e 


kührliche Annahme ſei, die nur dann als gerechtfertigt erſchei⸗ 


nen würde, wenn zwiſchen der Exiſtenz des Rechts und dem ; 
Beſitz ein fo weſentlicher Zuſammenhang beſtände, daß der 


letztere nicht ohne das erſtere fortdauern könnte; es könne aber 


Jemand Beſitzer bleiben, während das Recht untergegangen ſei. 


Indem er nun darauf hin den Quaſibeſitz auch noch nach dem 
Untergang der Servitut durch non-usus fortdauern läßt, wirft 
er ſich die Frage auf: welche Wirkungen denn dieſer Beſitz 


habe, und ertheilt darauf die Antwort: — — gar keine! 


Denn von den beiden Wirkungen des Beſitzes: der Uſucapion 
und den Interdicten ſetze jede bei dem Quaſibeſitzer die Aus— 
übung voraus, jene eine fortwährende, dieſe eine Ausübung 
innerhalb eines gewiſſen Zeitraums vor Anſtellung der Klage. 


„So bleibt alſo“, fährt. er fort, „der Satz ſtehen, daß der Quaſi⸗ 


die Nichtausübung, ſondern erſt durch die Unmöglichkeit ſich beliebig 
wieder in die factiſche Ausübung des Rechts zu verſetzen, verloren.“ 


Der Verfaſſer des neuſten ganz verdienſtlichen Werks über den Beſitz: 


Randa, Der Beſitz nach öſterr. Recht mit Berückſichtigung des gemei— 
nen Rechts u. ſ. w. Leipzig 1867 S. 348 fl. hat ſich hierin Puchta 
völlig angeſchloſſen und ſchrickt ebenfalls vor der im Text entwickelten 


Conſequenz nicht zurück. Eine einzige Handlung genügt ihm während N 
der dreißigjährigen Verjährungsfriſt, damit der Beſitz nicht verloren dwi# 
gehe (S. 350), und ſelbſt ſie iſt nicht nöthig, wenn während der Ver⸗ 
Jjährungszeit keine Gelegenheit zur Ausübung vorhanden war (S. 352). 
— Auch Bruns (Beſitz S. 475) bekennt ſich ganz zu dieſer Anſicht. 
Daß der Beſitz in der Ausübung der Servitut beſtehe, erklärt er für 


„eben ſo falſch, als wenn man den Sachenbeſitz für die Ausübung des 


Eigenthums erklärt. Nur zum Erwerbe des Beſitzes verlangen die po= 


ſitiven Rechte die Ausübung; iſt der Beſitz einmal durch Ausübung 


erworben, ſo dauert er ſo lange fort, als der Wille und die factiſche 


Möglichkeit, die Ausübung ſtets nach Belieben zu wiederholen, fort— 
dauern.“ Daß der Begriff der quasi oder juris possessio nur eine 


Abſtraction der Juriſten war, während das allein maßgebende prätori- 


ſche Edict bei den quaſipoſſeſſoriſchen Interdicten ſtets den Ausdruck 
usus es gebraucht hatte, wird von den Vertheidigern jener Anſicht 
dabei völlig überſehen. N | 
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78 beſitz ohne wirkliche Ausübung zwar nicht entſtehen, aber fort- 
geſetzt werden kann; indeſſen iſt dieſer Satz ohne praktiſche 
Wirkung, weil die beiden Wirkungen des Beſitzes hier nicht bloß 
ſeine Ex iſtenz in abstract o (0, ſodann einen Zuſtand 
wirklicher Ausübung fordern.“ In der That: noch wohl nie 
hat ſich eine ungeſunde Anſicht in aller Naivität ein jo ver— 
nichtendes Urtheil geſprochen. Ein Beſitz, dem die beiden ein— 
zigen Wirkungen, welche ihm rechtliche Bedeutung geben, feh— 
len, und der doch „in abstracto“ fortdauert! — das Lich— 
tenberg'ſche Meſſer ohne Klinge, dem der Stiel fehlt! Warum 
und wie lange dauert er fort dieſer Beſitz ohne alle Wirkun— 
gen? Warum? Lediglich weil er wegen einer theoretiſchen For— 
mel nicht ſterben kann! Wie lange? Wenn der Beſitzer nicht 
ſtirbt, alſo bei einer juriſtiſchen Perſon, bis in alle Ewigkeit! 
; Ueberlaſſen wir denn dieſen Beſitz, der für die Erde keine 
Bedeutung hat, ruhig der Ewigkeit, wo das Verſtändniß dieſes 
bloß „in abstracto“ exiſtirenden Beſitzes vielleicht auch denen 
aufgehen wird, die hier auf Erden in ihm nichts anderes er— 
blicken als die Ausgeburt einer die praktiſchen Zwecke und 
Intereſſen des Rechts ganz aus den Augen verlierenden, an 
die Scholaſtik des Mittelalters erinnernden ungeſunden Dia— 
lektik. Aber lehrreich iſt ſie gleichwohl dieſe Puchta'ſche Er⸗ 
7 findung, ja in meinen Augen unſchätzbar, denn ſie zeigt jedem 
ae W > den Abgrund, dem er entgegengeht, wenn er ſich durch die Vor— 
2 ſtellung einer Bedeutung des Beſitzes an ſich leiten läßt — mit 
der aprioriſtiſch beſtimmten Idee des Beſitzes 
fängt man an, und mit dem Beſitz in der Idee hört 
man auf! 
Kehren wir jetzt zum Sachenbeſtz zurück, ſo frage ich: 
iſt die Fortdauer deſſelben ohne alle und jede Detention, z. B. 
aan der Sache, die ich im Walde niedergelegt und ſpäter ver— 
geſſen habe (Savigny, S. 354: „auf längere Zeit vergeſſen“) 
12 
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um irgend etwas beſſer als ein ſolcher Quaſibeſitz ohne Aus⸗ 
übung? Auch er dauert bloß fort, weil er nicht ſterben kann, 
als „abſtracter Beſitz“, den Niemand ſieht, der Niemanden 

zu gute kommt, von dem Niemand, auch der Beſitzer ſelber 
nicht, eine Ahnung hat. Was ihm das Leben friſtet, iſt lediglich 

das Sa vigny'ſche angebliche Geſetz der vis inertiae, daß ein 
Beſitz ſo lange fortdauert, bis in dem beſtehenden Zuſtande 

eine Veränderung eintritt, welche die Möglichkeit der beliebigen 
Reproduction des urſprünglichen Verhältniſſes in Unmöglichkeit 
verwandelt. Daß dem römischen Recht ein ſolches Geſetz völ⸗ 

lig fremd iſt, wird unten gezeigt werden. 

Aber bequem iſt ſie gleichwohl dieſe Theorie von der vis 
inertiae, bequem für den Beſitzer, der ruhig die Hände in den 
Schooß legen kann und noch am jüngſten Gericht, wenn er 
den Beſitzwillen mit in die Ewigkeit hinübergenommen, und 
wenn ſich inzwiſchen in der äußern Lage der Sache nichts ver— 
ändert hat, als Beſitzer zur Erde zurückkehren kann. Bequem 
für den Richter, dem ſie eine Schablone darbietet, nach der er, 
ohne ſeinen Kopf anzuſtrengen, leicht das gegenwärtige Daſein 
des Beſitzes beſtimmen kann. Iſt der Beſtitz nicht durch ein 
actum in contrarium untergegangen, ſo dauert er munter 
fort; daß er entſtanden, hat der Beſitzer, daß er in dieſer 
Weiſe untergegangen, ſein Gegner zu beweiſen. Damit iſt 
für den Richter jeder Anlaß zu einer eingehenden Prüfung 
des Beſitzverhältniſſes, wie meine Theorie ſie ihm zumuthet, h 
beſeitigt, jene beiden Pole des Beſitzes ſchließen von ſelbſt die 
Fortdauer in ſich und damit die Unterſuchung derſelben für den 
Richter aus. Aber die Bequemlichkeit einer Anſicht giebt ihr 
noch kein Anrecht auf praktiſche und wiſſenſchaftliche Geltung. 
Sonſt hätte auch die Idee mittelalterlicher Juriſten, den unbe— 
quemen und unbeſtimmten Begriff des Gewohnheitsrechts da— 
durch handgerechter zu machen, daß fie eine beſtimmte Anzahl 
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von Fällen und Jahren als Erforderniß des Gewohnheits— 
rechts aufſtellten, von der Wiſſenſchaft adoptirt werden müſſen, 
denn das Abmeſſen des Gewohnheitsrechts nach der Elle iſt 
unendlich viel bequemer als die innere Prüfung deſſelben. 
Aber die Elle läßt ſich eben nicht überall anwenden, insbeſon— 
dere nicht bei Begriffen, die nicht auf einen einzelnen Akt, ſon— 
dern auf einen dauernden Zuſtand geſtellt ſind, wie das Ge— 
wohnheitsrecht und der Beſitz. Bei beiden handelt es ſich um 
die Thatſächlichkeit, dort eines Rechtsſatzes, hier eines Rechts, 
und bei beiden wird man, wenn man nicht auf Koſten der 


Idee des Inſtituts eine äußere, mechaniſche Regel aufſtellen 


will, der Aufgabe nicht entgehen können, mit einem Geſichts— 
punkt ſtatt mit einer Schablone zu operiren. Dieſen Ge— 
ſichtspunkt wollen wir nunmehr kennen lernen und begründen. 


XI. 

3. Der Beſitz die Thatſächlichkeit des Eigenthums. 

Unter der Thatſächlichkeit des Eigenthums verſtehe ich 
den normalen äußeren Zuſtand der Sache, in dem ſie ihre 
ökonomiſche Beſtimmung erfüllt, dem Menſchen zu dienen. 
Dieſer Zuſtand nimmt nach Verſchiedenheit der Sache eine 
verſchiedene äußere Geſtalt an, bei manchen fällt er zuſammen 
mit der Detention oder phyſiſchen Innehabung der Sache, bei 
andern nicht. Gewiſſe Sachen pflegt man unter feiner per- 
ſönlichen oder ſachlichen Obhut zu halten, andere ohne Schutz 
und Aufſicht Liegen zu laſſen 1s). Der Landmann läßt ſeine 
Heuhaufen und Garben auf offenem Felde ſtehen, der Bau— 
meiſter die Baumaterialien auf dem Bauplatz frei liegen, aber 


169) Es iſt alſo derſelbe Gegenſatz wie bei den servi custodiri 
soliti und non soliti der Römer; ſ. über letztere 1. 18 pr. Commod. 
6), 1. 23 de R. J. (30. 17). g 
42. 
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Niemand thut dies hinſichtlich ſeiner Werthſachen, Mobi⸗ 
lien u. ſ. w., dieſe birgt Jeder in ſeinem Hauſe. Derſelbe 


Zuſtand alſo, der für jene Sachen der normale iſt, erſcheint 


für dieſe als ein abnormer, als ein ſolcher, in dem die 


Thatſächlichkeit des Eigenthums ſich bei ihnen nicht zu äußern 
pflegt, und die Folge davon für den Beſitz kann nach unſerer 
Theorie, wenn dieſelbe ſonſt richtig ſein ſoll, nur darin beſtehen, 
daß derſelbe dort fortdauern, hier untergehen muß. 
Wer eine Sache der erſten Kategorie in dieſer Lage antrifft, 
muß ſich jagen, daß fie ji) mit dem Willen des Beſitzers, 


wer eine der zweiten in ihr antrifft, daß ſie ſich ohne ſeinen 


Willen in derſelben befindet, dort greift er, wenn er die Sache 
mit ſich nimmt, um ſie dem Beſitzer zuzuſtellen, in ein frem— 
des, ihm ſichtbar vor Augen liegendes Willensverhält— 
niß eines Andern ein, hier nicht, im Gegentheil erweiſt er 
dem Beſitzer einen Gefallen, wenn er die Sache aufnimmt und 


ſie ihm zuſtellt. So wird alſo der juriſtiſche Charakter des 


Verhältniſſes, in dem dieſelbe zu ihrem Eigenthümer ſteht, in 
beiden Fällen ſicht bar, ſowohl der Beſitz als der Nichtbeſitz, 
und eben dieſe Sichtbarkeit iſt für die Sicherheit deſſek— 
ben von alleräußerſter Wichtigkeit. Denn die Sicherheit des Be— 
ſitzes beruht keineswegs bloß auf dem phyſiſchen Moment, 
d. h. auf den zu feinem Schutz getroffenen Sicherungsmaßre⸗ 
geln, ſondern eben ſo ſehr auf dem moraliſchen oder recht— 
lichen Moment, d. h. auf der durch den Rechtsſinn oder das 


Geſetz begründeten Scheu vor der Verletzung fremder Rechte. 


Wenn ich an den im Walde aufgeſtellten fremden Dohnen 
vorbeigehe, ohne die darin hängenden Krammetsvögel in meine 
Taſche zu ſtecken, ſo iſt der Grund, der mich abhält, nicht 
phyſiſcher, ſondern rein moraliſcher Art: die Achtung vor dem 


fremden Eigenthum. Zwar der Dieb läßt ſich dadurch nicht 


abhalten, allein gegen ihn gewähren ſelbſt Mauern, Schlöſſer 
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und Riegel keine ausreichende Sicherheit; es werden erfahrungs⸗ 
mäßig mehr Sachen geſtohlen, die in der custodia, als die 
in keiner ſtehen! 

Im Bisherigen habe ich den weſentlichen Kern meiner 
Anſicht kurz zuſammengefaßt, im Folgenden werde ich dieſelbe 
theils zu begründen, theils weiter auszuführen verſuchen, und 
zwar ſoll dies mittelſt Zerlegung derſelben in einzelne Theſen 
geſchehen — eine Form, die dem Leſer die Prüfung meiner 
Anſicht weſentlich erleichtern wird. 

1. Das römiſche Recht erkennt einen Beſitz in manchen 
Fällen an, wo es an einer perſönlichen Aufſicht über 
die Sache oder an ſachlichen Anſtalten zu ihrer Siche— 
rung vollſtändig fehlt. 

Dieſe Behauptung bedarf keines Beweiſes; Jedem, der die 

Beſitztheorie kennt, werden die Beiſpiele des Beſitzes an ab— 
weſenden Grundſtücken und den saltus hiberni et aestivi 


gegenwärtig ſein; von beweglichen Sachen nenne ich die abwe⸗ 


ſenden Sklaven und das in den Fallen des Jägers gefangene 
Wild (I. 55 de A. R. D. 41. 1). Wenn an letzterem der 
Beſitz in Abweſenheit des Jägers ſogar erworben wird 
(S. 163), ſo wird es keinem Zweifel unterliegen, daß an den 
ausgeſtellten Fallen und Schlingen der Beſitz auch in ſeiner 
* fortdauert. 

2. Dieſe Fortdauer iſt mit dem Geſichtspunkt der hy 

ſchen Herrſchaft unverträglich. 

Von einer phyſiſchen Herrſchaft über die Sache kann ver— 
ſtändigerweiſe nur da die Rede ſein, wo man entweder ſich 
bei derſelben befindet, oder wo man ſie dergeſtalt in Verwah— 
rung hat, daß nicht Jeder, der Luſt hat, ſie nehmen kann. 
Ueber mein abweſendes Grundſtück habe ich eine factiſche 
Herrſchaft, ſo lange ich mich auf oder bei demſelben befinde; 
wenn ich mich entferne, hört ſie auf, ich kann keinen abhalten, 


Mar... RN 


daſſelbe zu betreten. Es iſt ein arger Mißbrauch, den man 


mit der Sprache treibt, in einem ſolchen Fall von einer phy⸗ 
ſiſchen Herrſchaft zu ſprechen. Worin äußert ſich dieſelbe denn? g 
In gar Nichts! Es iſt eine phyſiſche Herrſchaft, der die Ha: 


ſen, die auf meinem Felde von meinem Kohl freſſen, und die 
Kinder, die in meinem Heuhaufen ſpielen, ſpotten! Es ver— 
hält ſich mit ihr ganz jo wie mit dem Puch ta'ſchen Quaſi⸗ 
beſitz „in abstracto“ — es iſt eine phyſiſche Herrſchaft ohne 
alle phyſiſche Realität — ein theoretiſches Schattenſpiel an der 
Wand! 


3. Der Geſichtspunkt der willkührlichen Reproduction des 
urſprünglichen Verhältniſſes reicht nicht aus, die Ans 


nahme einer phyſiſchen Herrſchaft in dieſen Fällen zu 

rechtfertigen. 
Erſtens nämlich iſt es nicht wahr, daß dieſe Möglichkeit 
überall da vorliegt, wo das römische Recht den Beſitz fort— 
dauern läßt — man denke nur einmal an die Alpe (saltus 
aestivi), welche der Beſitzer zur Herbſtzeit verläßt, und bei der 
ein Verſuch jener Reproduction zur Winterszeit unter Umſtän⸗ 
den das Leben koſten könnte. Sodann aber, was relevirt die 


Möglichkeit der dem näch ſtigen Wiederherſtellung für 
die Frage, ob ich gegenwärtig die phyſiſche Macht über - 


die Sache habe? Ich kann meinen Ofen, wenn er kalt gewor— 
den iſt, jeder Zeit wieder heizen, aber darum werde ich ihn 
doch, Jo lange er kalt iſt, nicht warm nennen — die Mög- 
lichkeit iſt keine Wirklichkeit! 

4. Dieſe Möglichkeit, ſoweit ſie exiſtirt, beruht nicht auf 


dem phyſiſchen, ſondern auf dem rechtlichen 


und moraliſchen Element des Beſitzes. 
Mit dem erſten Theil dieſes Satzes berühre ich eine Vor— 
ſtellung, die, wie ich glaube, obſchon wiſſenſchaftlich unaus⸗ 
geſprochen oder vielleicht gerade darum, dem hier bekämpften 


IR 


©. —Irrthum großen Vorſchub geleiſtet hat. Sie hat einen ge: 


wiſſen Schein bei ſolchen Gegenſtänden, welche der Beſitzer 
unter ſeiner perſönlichen oder ſachlichen Obhut (custodia) hat, 
aber ſelbſt bei ihnen hat dieſer Schein nur eine beſchränkte 
Wahrheit. Denn nicht die Mauern, Schlöſſer und Riegel, 
Kiſten und Taſchen allein ſind es, denen ich die Sicherheit 
meiner beweglichen Sachen verdanke, ſondern zu dieſen äuße— 
ren Hinderniſſen, die ich der fremden Begehrlichkeit entgegen— 
ſtelle, geſellen ſich noch die unſichtbaren Schranken hinzu, 
mit denen das Recht mein Eigenthum umgiebt: die Rechts- 
ordnung, der im Volk verbreitete Rechtsſinn, die Furcht des 
Diebes vor Entdeckung und Strafe. Die wenigen Artikel des 
Strafgeſetzbuchs über Diebſtahl, Raub, Selbſthülfe wiegen 
mehr als alle jene mechaniſchen Sicherungsmittel; man denke 
ſich jene hinweg, und es würde ſich ſofort zeigen, wie wenig 
letztere zu bedeuten haben. 0 
Ausſchließlich auf jenen moraliſchen und rechtlichen 
Garantieen aber beruht die Sicherheit des Beſitzes in den oben 
genannten und bei einer großen Zahl unten zu nennender 
Fälle. Wenn der Beſitzer des Grundſtücks nahezu ſicher ſein 
kann, daß kein Anderer ſeine Abweſenheit benutzen wird, um 
ſich den Beſitz anzueignen, welchem andern Umſtande verdankt 
er es als der Wirkſamkeit jener Garantieen? Sie, nicht 
ſein phyſiſches Verhältniß zur Sache, garantiren ihm die Sa— 
vigny'ſche Möglichkeit der willkührlichen Reproduction des 
urſprünglichen Verhältniſſes; ohne ſie würde ſein Vertrauen 
auf dieſe Möglichkeit um nichts begründeter ſein als ſeine 
Hoffnung, das große Loos zu gewinnen, d. h. ſie würde eine 
rein abſtracte Möglichkeit ſein; der erſte Beſte würde ihr 
ein Ende machen. Es iſt einer der folgenreichſten, verhängniß— 
vollſten Irrthümer, die in der ganzen Beſitzeslehre begangen 
ſind, daß man die Sicherheit des Beſitzes und damit ihn ſel— 


ber auf den Geſichtspunkt der mechanischen Sicherung, der ph 
ſiſchen Herrſchaft gegründet hat; die Sicherheit des Beſitzes N 
beruht ganz weſentlich auf dem dem Rechtsverhältniß des Men „ 
chen zur Sache ertheilten Rechtsſchutz. N 
5. Ueber die Frage, an welches äußere Verhältniß zur 
Sache der Geſetzgeber dieſen Schutz zu knüpfen hat, 
entſcheiden die praktiſchen Motive des Verkehrslebens. 
Nach der hier bekämpften Anſicht, der zufolge der Geſetz- 
geber ſich bei dem Beſitzinſtitut lediglich durch die Idee leiten 
zu laſſen hätte, daß die phyſiſche Macht des Menſchen über 
die Sache rechtlichen Schutz verdiene, würde ihm ſowohl wie 
der Jurisprudenz im Weſentlichſten nichts Anderes obliegen, ebe 
als den Begriff der phyſiſchen Herrſchaft und die Fälle, wo ſie 
anzunehmen iſt, möglichſt genau zu beſtimmen. Dem gegen— 
über würde es nur als eine Verkennung dieſer Aufgabe von 
Seiten des römiſchen Rechts gelten können, wenn daſſelbe in 
Fällen einen Beſitz ſtatuirt, wo es an dieſer Vorausſetzung 
völlig fehlt!“). i 95 
Iſt aber der Ausgangspunkt des Geſetzgebers der von 1 
uns früher entwickelte: die Idee einer Vervollſtändigung des 
Eigenthumsſchutzes, ſo entſcheiden über die Frage, wo der Be— 
ſitzesſchutz zu gewähren, nicht ſprachliche Unterſuchungen über 
das Wort Beſitz, ſondern die Intereſſen des Eigenthumsinſti e» 
tuts, und die ganze Frage von dem Verhältniß des Beſitzes 
und Beſitzesſchutzes dreht ſich in der bereits oben (S. 143) 
bemerkten Weiſe dahin um: nicht da, wo im Sinne der - 
. ein Eee vorliegt, iſt der Beſitzesſchutz zu gewähren, 


170) Außer den oben (Theſe 1) genannten Fällen nenne ich den Be: 
ſitzerwerb des Vaters an den Pekuliargegenſtänden eines Sohnes, von 
deſſen Exiſtenz er gar keine Kunde hat, 1. 4 de poss. (41. 2) . quam- fi 
vis ignoret in sua potestate filium. Amplius etiam si filius ab 
ali o tanquam servus possideatur. | 
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ſondern wo letzterer zu ertheilen, ſprechen wir Juriſten von 
Beſitz, einerlei ob der vulgäre Sprachgebrauch des Lebens da— 
mit übereinſtimmt oder nicht. | 


Das Eigenthumsintereſſe alſo beſtimmt den 
Beſitzesſchutz und damit den Beſitzbegriff; wo 
jener aus praktiſchen Gründen zu gewähren iſt, iſt der Zuſtand 
der Sache vom Juriſten als Beſitz zu bezeichnen, ſelbſt wenn 


er (wie z. B. beim flüchtigen Sklaven) von dem Beſitz im 
natürlichen Sinn des Worts nicht das Geringſte an ſich trägt. 
| 6. Das Eigenthumsintereſſe widerſetzt ſich der Beſchrän⸗ 
kung des Beſitzbegriffs auf die phyſiſche Innehabung 
der Sache. 
Die Ausübung des Eigenthums mittelſt der realen Be— 
nutzung der Sache läßt ſich bei einer Menge von Sachen nicht 
an das Erforderniß einer perſönlichen oder anſtaltlichen Siche— 


rung knüpfen, ihre ökonomiſche Beſtimmung oder ihre natürliche 


Beſchaffenheit bringt für ſie ſehr häufig den Zuſtand völliger 
Schutz- und Aufſichtsloſigkeit mit ſich. Der Landmann kann, 
um Einwirkungen Dritter auf ſeine Grundſtücke auszuſchlie— 
ßen, ſeine Wieſen und Aecker nicht mit Mauern umgeben, er 
kann bei ſeinem Heu, ſeiner Frucht, die auf dem Felde trock— 
nen, bei dem Vieh, das auf ſeiner Weide graſen ſoll, keinen 
Wachtpoſten anſtellen. Der Sennhirte verläßt im Herbſt die 
Alpe, der Gaſtwirth auf den höchſten Spitzen der Alpen ſeine 
Sommerwirthſchaft, der Innehaber der Sommerwohnung letz— 
tere, ohne daß ſie alle Jemanden zur Bewachung des Hau— 
ſes und des darin etwa ee Mobiliars zurück⸗ 
laſſen ER 


17). Das „neue Beiſpiel aus heutiger Zeit“, welches Baron in! 
dieſen Jahrb. VII S. 144 in den Sommerwohnungen als Gegenſtück 


zu den saltus aestivi und hiberni entdeckt zu haben glaubt, findet ſich 


ſchon bei Theophilus IV 15 F. 5 (zooaoreıa, suburbana). 


* 


VNV s 5 
Wie viele Erwerbzweige machen es geradezu nothwendig, e . 


daß die Gegenſtände, mit denen ſie betrieben werden, offen 
und aufſichtslos im Freien liegen bleiben! Der Jäger läßt 

ſeine Fallen, Schlingen und Dohnen, der Forſtmann das ge⸗ 
ſchlagene Holz ohne Aufſicht im Walde zurück, der Fiſcher ſein 

Netz im Fluß, der Steinbrecher die Steine im Steinbruch, der 
Bergmann die Braunkohlen, Steinkohlen u. ſ. w. an der Ge⸗ ves | 
winnungsſtelle, der Baumeiſter die Baumaterialien am Bau⸗ 

platz, der Schiffer ladet Sand, Steine, Holz am Löſchungs⸗ 

platz aus, ohne daß Jemand zur Bewachung beſtellt wird, 

und wie manches Schiff bleibt in der Winterszeit leer im 55 
Hafen, während die Mannſchaft das Haus aufſucht, wie man⸗ 

cher Kahn liegt am Ufer, ohne anders befeſtigt zu ſein als 

fo, daß ihn Jeder losmachen kann 1712), In den meiſten die⸗ > 
jer Fälle würde das Erforderniß einer beſondern custodia | 
zum Zweck der Aufrechthaltung des Beſitzes ohne Zweifel da⸗ 
hin führen, daß man es vorzöge lieber gänzlich auf den Be 
ſitzesſchutz zu verzichten, als ſich ihn in einer Weiſe zu er- 
kaufen, die im höchſten Grade läſtig, koſtſpielig, ja für einige 
Fälle praktiſch geradezu unausführbar ſein würde. Der Geſetz— 
geber würde damit alſo den Beſitzesſchutz für dieſe Verhält⸗ 
niſſe ſo gut wie verſagen. Und wozu das? Lediglich der fixen 
Idee zu Liebe, daß der Beſitz die körperliche Innehabung 
der Sache ſei! 

1712) Wenn Baron in meinen Jahrbüchern VII. Nr. 2 den Ver- 
ſuch unternommen hat, die Fortdauer des Beſitzes auf die custodia zu 
gründen, jo reichen ſchon die obigen Fälle allein aus, um die Unhalt⸗ 
barkeit ſeiner Anſicht nachzuweiſen. Seine „objective“ custodia, welche 
vom Grundſtück ſelber an allen darauf befindlichen Gegenſtänden für 
den Beſitzer ausgeübt werden ſoll, leiſtet nicht einmal den Dienſt einer 
Vogelſcheuche, denn letztere hält wenigſtens mitunter die Sperlinge ab, 
jene custodia des Grundſtücks keine Seele. S. dagegen Ad. Exner, 


die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition nach öſterreichiſchem und 
gemeinem Recht. Wien 1867 S. 109 fl. 0 


1 
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Er. Aber dieſe Idee iſt eben eine grundfalſche; der praktiſch 
Aaallein mögliche Beſitzbegriff kann kein anderer fein als: 

Br 7. Der Sachenbeſitz iſt die Thatſächlichkeit des Eigenthums. . 
Nur er allein vermag die vollſtändige Deckung zwiſchen 
Eigenthum und Beſitz herzuſtellen, wie fie durch das Intereſſe 
des Verkehrs geboten iſt. So erfaßt, bleibt der Beſitz der 
. ökonomiſchen Verwerthung des Eigenthums unausgeſetzt zur 
i Seite, und der Eigenthümer hat nicht zu fürchten, daß das 
Recht ihn im Stich läßt, wenn er die Sache in einer Weiſe 

benutzt, wie ihre Beſtimmung es mit ſich bringt. 

| 8. Die äußere Form dieſer Thatſächlichkeit beſtimmt ich 

nach Verſchiedenheit der Sachen verſchieden. 
1 Eine Beſitztheorie, welche, wie die herrſchende es thut, 
1 2 den Einfluß des Moments der Verſchiedenheit der Sachen auf 
1 die äußere Geſtalt des Beſitzverhältniſſes überſieht und für alle 
2: Sachen dieſelbe Formel aufſtellt, iſt von vornherein verfehlt; 
ſie führt zu völlig widerſinnigen Reſultaten. Behalte ich den 
EB Bei an dem Miſt oder Lehm, den ich auf mein Grundſtück 
4 habe fahren und dort den Winter über habe liegen laſſen, jo 
muß ich dieſer Theorie zufolge auch den Beſitz an den Koffern, 

Kiſten, Käſten behalten, mit denen ich daſſelbe thue — die 
* Reproduction des urſprünglichen Verhältniſſes, d. h. das Hinz 
ausgehen zum Grundſtück iſt in dem einen Fall nicht ſchwieri— 
. ger als in dem andern. Verliere ich aber den Beſitz an den 
letztgenannten Sachen, weil ich ſie nicht mehr unter meiner 
custodia habe, jo muß jener Theorie zufolge daſſelbe auch von 
dem Miſt und Lehm gelten. 
* Das römiſche Recht hat den Einfluß, welchen die Ver 
ſchiedenheit der ökonomiſchen Verwendung der Sachen ausübt, in 
8 vielen Fällen anerkannt, jo für die saltus aestivi et hiberni 72), 


172) J. 3 F. 11 de poss. (41. 2) .. quamvis certis temporibus 
eos relinquamus. | 


U 


le 


die Sklaven 73), die Thiere 174) und ganz allgemein in Be⸗ 


zug auf den Gegenſatz der beweglichen und unbeweglichen 
Sachen!“). Der Geſichtspunkt, durch den es ſich dabei hat 


leiten laſſen, iſt kein anderer als der von uns aufgeſtellte. Die 
normale Form, in welcher der Eigenthümer ſein Eigenthum 


ausübt, beſteht bei den saltus aestivi et hiberni darin, daß 
er ſie nur periodiſch benutzt, periodiſch aber verläßt, bei den 
Sklaven darin, daß er fie (inſofern ſie nicht zu einem Miß— 
trauen Anlaß geben) frei umher gehen läßt, ja ſie ſogar auf 
Reiſen ſchickt und in der Ferne ſeine Geſchäfte durch ſie be— 
ſorgen läßt“), bei den Hausthieren und den gezähmten wil- 
den Thieren darin, daß er ſie frei ein- und ausgehen laßt 77). 
Bei der Mehrzahl der beweglichen Sachen dagegen beſteht dieſe 
Form darin, daß der Eigenthümer dieſelben in ſeinem Hauſe 
hat, und dieſe Kategorie von Sachen hat Celſus im Auge, 
wenn er in der 1. 3 §. 13 cit. die Regel aufſtellt: „res mo- 
biles excepto homine, quatenus sub custodia nostra sint, 
hactenus possideri.“ 

Daß dieſe Regel nicht für ſolche Sachen gilt, bei denen 
eine custodia in jenem Sinn nicht üblich iſt, beweiſt das Bei- 


ſpiel des in der Schlinge gefangenen Wildes (I. 55 de A. R. 


D.). Entſteht an letzterem der Beſitz ſogar ohne custodia, 


um wie viel mehr dauert der Beſitz an ihm und an der Schlinge 


ſelber fort. Und geht der Beſitz an den in's Waſſer gefalle⸗ 
nen Sachen nicht ſofort unter '78), um wie viel weniger, wenn 


Baumaterialien auf dem nicht unter meiner unmittelbaren 


173) 1. 3 $. 13 ibid. excepto homine 1. 13 pr. ibid. 

174) 1. 3 F. 13 — 16 ibid. 

175) J. 3 $. 13 cit. res mobiles. 

176) 1. 1 §. 14 b. t. quos in provincia habemus. 

177) 1. 4. I. 5 F. 5, 6 de A. R. D. (41, 1). J. 3 F. 13, 16 cit. 
1:78)..1. 13 pr. h. „ s. I a 8 


ao 


Aufficht ſtehenden Bauplatz lagern. So iſt es mir denn nicht 
im Mindeſten zweifelhaft, daß in allen oben (S. 186) auf- 
geführten Fällen trotz der Aufſichtsloſigkeit der Sache die Fort— 

i dauer des Beſitzes anzunehmen iſt. 

Dem entſprechend dürfen wir ſagen: | 
3 9. Das Daſein des Beſitzes iſt eine einfache Erfahrungs- 
4 3 thatſache, eine Frage des täglichen Lebens. | 
| Die Frage, ob ein Beſitz anzunehmen, beantwortet ſich 
einfach darnach, wie es die Eigenthümer mit der betreffenden 
= Art von Sachen zu halten pflegen. Nach meiner Theorie 
® kann jeder Bürger und Bauer dieſe Frage beantworten, nach 
2 der Savigny'ſchen kann es ſelbſt der Juriſt nicht, denn der 
Ge ſichtspunkt, deſſen er ſich zu dem Zweck bedienen ſoll, der 
der Möglichkeit und Unmöglichkeit der beliebigen Reproduction 
5 des urſprünglichen Verhältniſſes iſt, wie oben (S. 167 fl.) 
ea nachgewieſen, ein ſo unbeſtimmter und dehnbarer, daß der Ur— 
bieber ſelber nicht im Stande geweſen iſt, ihn mit Sicher: 
heit durchzuführen — man kann mit ihm beweiſen, was man 
# Luſt hat! 

An dieſe Geſtaltung des Beſitzes knüpft ſich folgeweiſe 
* 10. Der große Vorzug der Erkennbarkeit eines beſtehen— 
3 den Beſitzverhältniſſes für dritte Perſonen. 
Die Sache kündigt durch den Zuſtand, in dem fie ſich 
| befindet, ihr Beſitzverhältniß ſelber an. Iſt dieſe Lage für fie 
eine normale, ſo muß Jeder, der ſie darin findet, ſich ſagen, 
daß dies räumliche Verhältniß nicht bloß auf Zufall, ſondern 
auf Abſicht beruht, daß die Sache eben darin ihre ökonomiſche 
Beſtimmung erfüllt, dem Eigenthümer dient. Iſt dieſe Lage 
für ſie eine abnorme, ſo ſieht er daran, daß die Sache ſich 
* 1 dem Dienſt ihres Eigenthümers entzogen hat, daß das Eigen— 
ſtzhumssverhältniß thatſächlich geſtört iſt. Das Holz auf dem 
Bauplatz meldet mir, daß ein Beſitz an ihm beſteht, das Holz, 


re 


ee 


das mir durch den Strom zutreibt, daß derſelbe untergegangen 
iſt, die Fallen und Schlingen im Walde, daß ſie mit dem 


Willen, die Uhr, die dabei liegt, daß ſie ohne den Willen 


des Eigenthümers hier liegen. Nach der Savigeny'ſchen Theorie 


wird der Dritte in den meiſten Fällen gar nicht im Stande 


er nahe oder entfernt, ob er verreiſt, geflohen, krank, geſtorben 
iſt. Und doch iſt die Möglichkeit der Wee dieſer 
Frage von großer Wichtigkeit, denn: 


11. Für die Sicherheit des Beſitzes iſt die Sichtbar⸗ 


keit oder concrete Erkennbarkeit deſſelben von 
entſcheidender Wichtigkeit. 

Für das Verhalten des Diebes iſt zwar jene Eigenſchaft 

ohne allen Einfluß, für das Verhalten aller ehrlichen Leute 


aber von maßgebendem Einfluß. Letztere laſſen in dem obigen 


Beiſpiel das Wild unberührt, aber die Uhr nehmen ſie mit ſich, 


um fie dem wahren Eigenthümer zurückzuſtellen. Eben darum 


ſein, ſich dieſe Frage vom Daſein des Beſitzes zu beantwor⸗ | 
ten, denn was weiß er davon: ob der Eigenthümer in der 
Lage iſt, „das urſprüngliche Verhältniß zu reproduciren“, ob 


bin ich berechtigt, Denjenigen, den ich mit dem Wilde er- cee 


tappe, für einen Dieb zu halten, denn das Nehmen des Wil⸗ 


des verträgt nur die Auslegung einer beabſichtigten Aneig⸗ 
nung deſſelben — dem Finder der Uhr gegenüber bin ich 


nicht dazu berechtigt — denn ſeine Handlung erleidet eine dop— 
pelte Auslegung, und erſt ſein ſpäteres Verhalten entſcheidet 
darüber, welche von beiden die zutreffende war. Einen feſten 
Anhaltspunkt für dieſe ſo wichtige Frage der diebiſchen Abſicht 
gewinnt man, ſo weit ich ſehe, nur mittelſt meiner Theorie, 
die Savigny'ſche läßt uns hier völlig im Stich. 

Hiermit ſchließe ich die Betrachtung des äußerlichen Ver⸗ 


hältniſſes beim Beſitz, des ſ. g. corpus. Es würde nunmehr 
übrig bleiben, auch die Congruenz des zweiten Elements des 


eo 


Beſitzes, des animus, mit dem von mir aufgeſtellten Geſichts— 
punkt der Thatſächlichkeit des Eigenthums nachzuweiſen. Wenn 


ich mich dieſer Aufgabe an dieſer Stelle völlig entziehe, ſo 


geſchieht es zwar zunächſt aus dem Grunde, weil ich mir, wie 
oben (S. 2) bemerkt, die Kritik des |. g. animus domini 
zum Gegenſtande meines dritten Beitrages auserſehen habe; 


allein auch ganz abgeſehen davon würde ich mich des näheren 


Nachweiſes hier entſchlagen, da die Richtigkeit meines Geſichts- 


punktes nach dieſer Seite hin in einer Weiſe offen und klar zu 
Tage tritt, daß ſelbſt Savigny durch ſeine Formulirung des 


Beſitzwillens als des animus domini für die Wahrheit deſſel— 
ben Zeugniß abgelegt hat — ein Zeugniß, das um jo mehr | 


in's Gewicht fällt, als jene Formulirung zu ſeinem Beſitzbegriff | 


meines Erachtens ſehr wenig paßt. Denn iſt der Beſitz die 
phyſiſche Herrſchaft über die Sache, wie kann der Beſitzwille 
ſtatt lediglich aus dieſem Begriff, zugleich aus dem Eigen— 
thums begriff ſeine Beſtimmung erhalten? Aber die Inconſe— 
quenz, die Savigny damit gegen ſich ſelbſt begeht, beweiſt 


nur, wie wenig die innere Logik des Verhältniſſes ihm an die— 


ſem Punkt ein Verkennen und Ausweichen verſtattete. 


So wird es mir auch ohne nähere Begründung vorläufig 
verſtattet ſein, meinen bisherigen Theſen die folgende anzureihen: 


12. Der Gegenſatz zwiſchen animus possidendi und alieno 


nomine detinendi findet nur in dem Geſichtspunkt der 
Thatſächlichkeit des Eigenthums eine befriedigende Er— 
klärung. 


Faſſe ich das Reſultat der bisherigen Ausführung zuſam⸗ 


men, ſo hat ſich der von mir aufgeſtellte Beſitzbegriff nach 
allen Seiten hin vollſtändig bewährt: nach Seiten ſeiner legis— 


lativen Berechtigung und Nothwendigkeit, nach 


Seiten ſeiner einfachen praktiſchen Anwendbarkeit, nach 
Seiten ſeiner Uebereinſtimmung mit dem römiſchen 
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Recht. Alles, was letzteres über dieſe Materie enthält: die 


poſſeſſoriſchen Klagen, die Erforderniſſe der Eigenthumsfähig⸗ 


keit der Perſon und Sache, der Parallelismus zwiſchen Eigen- 


thum und Beſitz, die Beſtimmung des corpus und des ani— 
mus — Alles zuſammen gravitirt um das Eigenthum als ſei— 
nen unſichtbaren Mittelpunkt. Und indem wir uns dieſer 


Thatſache bewußt werden und den Sachenbeſitz dem ent 


ſprechend als die Thatſächlichkeit des Eigenthums erfaſ⸗ 
ſen, gewinnen wir damit die innerliche Verbindung zwi— 
ſchen dem Sachen- und dem Rechtsbeſitz, nämlich den höheren 


Begriff des Beſitzes, dem beide als Unterarten ſich unterord⸗ 


nen, (S. 158) nämlich den Begriff: 

4 13. Der Beſitz iſt die Thatſächlichkeit des Rechts. 
Muß doch auch die Theorie der phyſiſchen Herrſchaft den 
Begriff der Ausübung des Eigenthums zu Hülfe nehmen, um 
vom Sachenbeſitz zum Rechtsbeſitz zu gelangen (Savigny 
S. 192). Aber anſtatt ſich die jo nahe liegende Frage vor— 
zulegen, ob denn die Begriffe der phyſiſchen Herrſchaft über 
die Sache und der Ausübung des Eigenthums ſich decken, 
und anſtatt Rechenſchaft darüber zu geben, warum beim Sachen⸗ 
beſitz die Ausübung des Rechts an die phyſiſche Herrſchaft ge- 


bunden iſt, während ſie es bei dem Ouaſibeſitz unzweifelhaft 


nicht iſt, geht ſie eiligen Fußes an jenem ſo inhaltsreichen Ge— 
ſichtspunkt vorüber — er wird nur in Scene geſetzt, um ſofort, 
nachdem er ſeinen Dienſt gethan, wieder zu verſchwinden. Ja, 


das Vorurtheil, daß das Weſen des Beſitzes in der phyſiſchen 


Herrſchaft gelegen ſei, geht ſo weit, daß Savigny (S. 193) 


dem Quaſibeſitz ſogar ſein Anrecht auf den Namen Beſitz be⸗ 


treffendſten Zeugniß für die von der juriſtiſchen Abſtraction 


documentirte Erkenntniß ihrer inneren Gleichartigkeit — nur 


eine durch die Armuth der Sprache herbeigeführte dira ne- 


. 
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cessitas erblicken will — — als würde es den Römern 
Schwierigkeiten gemacht haben, den Ausdruck, deſſen ſich die 
7 quaſipoſſeſſoriſchen Interdicte zur Bezeichnung des Verhältniſſes 
ö 15 bedienen („usus es“) mittelſt irgend eines Zuſatzes z. B. als 
- „usus juris“ auch für den Quaſibeſitz zu verwenden! 

| Die Bezeichnung der Thatſächlichkeit des Servitutverhält— 
niſſes mit dem Ausdruck der juris possessio von Seiten, 
deer römiſchen Jurisprudenz iſt in meinen Augen der beſte Be— 
% ie ‚weiß, daß das, was ſie jich unter possessio beim Eigenthume 
dachten, der Ausdehnung auf jenes Verhältniß nicht wider— 
ſtrebte, d. h. daß dies nicht die phyſiſche Macht über die Sache 
war, ſondern die Thatſächlichkeit des Eigenthums. 

Es ſoll im Folgenden unſere Aufgabe ſein, den gewon— 
nenen Geſichtspunkt an der Lehre vom Erwerb und Verluſt 
des Beſitzes im Einzelnen ſeine Probe beſtehen zu laſſen. Vor— 
her ſei es mir vergönnt, einen allgemeinen Ausſpruch unſerer 
Quellen mitzutheilen, der mir, wie als Abſchluß der ganzen 
bisherigen Unterſuchung, jo zugleich als Mottv der folgenden 
dienen ſoll. Ich lege ſolchen allgemeinen Ausſprüchen eine 
höchſt geringe Beweiskraft bei, aber für den Zweck, für den 
ich den folgenden hier gebrauchen will, nämlich als bloße 
quellenmäßige Formulirung meiner ganzen Beſitztheorie, 
darf er ſich immerhin ſehen laſſen. Es iſt der Ausſpruch der 
J. 2 Cod. de poss. (3. 32)... cum ipse proponas te diu 
in possessione fuisse omnia que ut dominum 
gessisse. Ich wüßte nicht, wie ich ſelber meinen Geſichts⸗ 
punkt der Thatſächlichkeit des Eigenthums beſſer lateiniſch wie— 
bdeergeben ſollte, als mittelſt dieſer Worte: 

2 Omnia ut dominum gessisse. 


„ 


XII. 


4. Anwendung auf den Erwerb des Beſitzes. 
Für den Beſitz hat die Entſtehungsfrage eine ungleich ger 


ringere Bedeutung als für das Eigenthum; bei letzterem näm⸗ 


lich fällt ſie mit der Daſeins frage völlig zuſammen — wer 


ſein Eigenthum beweiſen will, kann es nur, indem er einen 


Entſtehungs grund nachweiſt — beim Beſitz nicht, denn wo. 


es bloß auf das Beſtehen eines factiſchen Zuſtandes ankommt, 
der als ſolcher ſich beweiſen läßt, wie z. B. das Leben oder 


das Haben einer Sache, würde es zwecklos ſein auf die Ent⸗ 0 


ſtehung deſſelben zurückzugehen. Wenn dennoch auch beim 
Beſitz die Frage von ſeiner Entſtehung aufgeworfen wird, ſo 
liegt der Grund davon theils in dem Intereſſe, das ſich an 


den Anfangsmoment des Beſitzes knüpft (Uſucapion), theils 


in der Beweiserleichterung, die das Zurückgehen auf die Ent⸗ 


ſtehung des Beſitzes für den Beweis ſeines Daſeins unter 


Umſtänden gewähren kann. Auch für unſere heutige Praxis 


gilt derſelbe Grundſatz, den Paulus Sent. Rec. V. 11 §. 2 


für die römiſche bezeugt: sufticit ad probationem (traditae 
possessionis), si rem corporaliter teneam. Um den Beſitz 
an meinem Hauſe, meinem Vieh u. ſ. w. zu beweiſen, habe 
ich nicht nöthig, den Beſitzer werb zu beweiſen, der Augen— 
ſchein documentirt mich als Beſitzer. Ebenſo rückſichtlich des 
Ackers, den ich bisher beſtellt habe. Aber wie, wenn es ſich 


um den Beſitz eines Grundſtücks handelt, das ich im Winter. 
gekauft und tradirt erhalten und bisher noch nicht beſtellt habe? 
Wie ſoll hier der Beſitz als Zuſtand bewieſen werden? Man 


ſieht, hier bleibt nichts übrig, als auf den Akt des Beſitz⸗ 
erwerbs zurückzugehen. 
Nun haben wir oben (S. 190) gefunden, daß gerade die 


5, Sichtbarkeit des Beſitzes auf die Sicherheit deſſelben 


* 


von entſcheidendem Einfluß iſt, und auf dieſe Sichtbarkeit 
des Beſitzes iſt meines Erachtens die ganze Lehre vom Erwerb 
des Beſitzes zurückzuführen: Der Eigenthümer der 
Sache ſoll ſichtbar werden, „omnia ut dominum fe- 
cisse oportet.‘ | / 
Wie wird er ſichtbar? Es iſt verkehrt, wenn man den 
Beſitzerwerb ſchlechthin auf den Apprehenſionsakt des 
Beſitzers ſtellt; dann läßt ſich das Erforderniß der Gegenwart 
| des Beſitzers bei der Sache gar nicht umgehen, oder nur ſo, 
daß man, wie Savigny dies in der That thut (ſ. oben 
8. 162), ſich ſelber nicht daran kehrt. Der Ziegelfabrikant 
hat in meinem Auftrage die bei ihm beſtellten Steine auf mei— 
nen Bauplatz, der Verkäufer des Miſtes letzteren auf meinen 
Acker, der Gärtner die Bäume in meinen Garten geſchafft; 
muß ich mir die Sachen erſt anſehen, um Beſitz zu erwerben? 
Ebenſowenig, wie das Faß Wein, das in meiner Abweſenheit 
en auf meiner Hausdiele abgeladen, das Bücherpacket, das auf 
meinen Vorplatz niedergelegt iſt re). Oder ſollte das, was 
J. 18 8, 2 de poss. (41. 2) und 1. 9 F. 3 de J. D. (23. 3)' 
für die Ablieferung in der Wohnung beſtimmen (in meg 
do mo deponere — inferantur in do mum ejus), nur von 
letzterer, nicht auch von dem Hofraum, Garten, Billet u. ſ. w. 
gelten? Muß ich, um den Beſitz zu erwerben an den Eiern, 
die meine Hühner und Tauben gelegt, oder an den Jungen, 
die ſie ausgebrütet haben, mir dieſelben erſt anſehen? | 
In allen dieſen Fällen wäre es eine zweckloſe Formalität, 
wenn der Beſitzer ſich erſt zur Sache hinaus verfügen ſollte, 
um den Beſitz zu erwerben, denn das bloße Sehen — und ein 


e 179) Exner, die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition. Wien 
1867. S. 92 fügt noch den zum Zweck der Aufnahme von Almoſen an 
öffentlichen Orten aufgeſtellten Opferſtock hinzu. 
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zu ſignaliſiren. 


ne 
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Ergreifen der Sache iſt ja für den Beſitzerwerb nicht nötig 


— ändert an ihrer Lage nichts. Letztere reicht vollkommen 
aus, um ihn als den thatfächlichen Eigenthümer jedem Dritten 

Ifn allen dieſen Fällen, zu denen ſich der der Occupation 
des Wildes und der Fiſche mittelſt der ausgeſtellten Fallen 
und ausgeworfenen Netze (S. 163) und der Beſitz- und Eigen⸗ 
thumserwerb des Herrn der Heerde an den durch den Uſu— 
fructuar ſummittirten Stücken 180) hinzugeſellt, entſteht alſo der 


Beſitz in Abweſenheit und ohne Apprehenſion von Seiten des 


Beſitzers, ſeinen auf Erwerb gerichteten Willen vorausgeſetzt. 
Muß letzterer noch erſt bewieſen werden? Gewiß nicht! Das 
thatſächliche Verhältniß ſchließt die Präſumtion des Beſitz— 
willens in ſich, „sufficit ad probationem, si rem corpo- 
raliter teneam“, es iſt die Sache des Gegners, den Man⸗ 
gel des Willens zu behaupten und zu beweiſen. Nach meinen 
früheren Ausführungen werde ich die innere Beziehung, welche 
in den obigen Fällen zwiſchen der zu erwerbenden Sache und 
der Lage, durch welche der Erwerb vermittelt wird, obwaltet, 
nicht mehr genauer zu erörtern brauchen. An dem Miſt, der 


in meiner Abweſenheit auf mein Grundſtück gefahren wird, 


erwerbe ich ſofort den Beſitz, aber nicht an dem Ohm Wein, 
das ich unſinnig genug wäre, dort abladen zu laſſen. Der 
Jäger wird Beſitzer des Wildes, aber nicht des Taſchentuchs, 
das in feine Fallen geräth, und daraus, daß ich an den leb⸗ 
loſen Sachen, die auf den Vorplatz meiner Wohnung nieder⸗ 
gelegt werden, den Beſitz erwerbe, folgt nicht, daß daſſelbe 
rückſichtlich des Kanarienvogels oder Affen geſchieht, den der 
Ueberbringer, der Niemanden vorfindet, an den er ihn ab— 
liefern kann, dort ſeiner natürlichen Freiheit überläßt. Die 


180) 1. 69 de ususfr. (7. 1) substituta statim domini fiunt. 


Ri „„ 
Lage der Sache, welche mir den Beſitz gewähren ſoll, muß 
eine ſolche ſein, wie ſie bei dieſer Art von Sachen im Leben 


vorzukommen pflegt. 


Wenden wir uns jetzt dem durch einen perſönlichen App er e— 
henſionsakt vermittelten Beſitzerwerb zu, jo würde der Ge- 
ſichtspunkt der phyſiſchen Herrſchaft, auf den Savigny ihn 


zurückführt, ſich mit dem meinigen der Thatſächlichkeit des 
Eigenthums ganz wohl vertragen. Wie kann der Eigenthums⸗ 


wille deutlicher documentirt werden, die Thatſächlichkeit des 


Eigenthums ſichtbarer hervortreten, als indem man die Sache 


in ſeine phyſiſche Gewalt bringt? Allein, jener Geſichtspunkt 
reicht in der That nicht aus, es giebt Fälle, wo er vorliegt, 


und gleichwohl der Beſitzerwerb verneint, und andere, wo er 


fehlt, und letzterer dennoch angenommen wird. Der Erbe ent— 
nimmt aus den Papieren ſeines Erblaſſers, daß derſelbe an 
einer beſtimmten Stelle des von Erben bewohnten Hauſes, 
einen Schatz eingemauert hat, er verfügt ſich zu dieſer Stelle 
und conſtatirt die Uebereinſtimmung des Platzes mit der vom 
Erblaſſer gegebenen Beſchreibung. Hat er damit den Beſitz 
an dem Schatz erworben? Savigny (ſ. oben S. 164) be⸗ 
jaht die Frage, und daſſelbe geſchah von Seiten einiger frühe— 
ren römiſchen Juriſten, während die neuere Jurisprudenz ſie 
verneinte und für den Beſitzerwerb das „loco movere“ des 
Schatzes verlangte 81). Warum? Sabinus antwortete: 
quia non sit sub custodia. | Phyſiſche Macht kann er 


darunter nicht verſtanden haben, denn an der fehlt es nicht, 
läßt doch Papinian in der citirten 1. 44 den Eigenthümer 


den Schatz „custodiae causa“, d. h. der mehreren phyſiſchen 
Sicherung wegen vergraben. Aber was fehlt, iſt das thatſäch⸗ 
liche Verhältniß, in das Jeder, der wirklich die Abſicht hat, 


1881) I. 3 8. 3, I. 44 pr. de poss. (41. 2), I. 15 ad exh. (10. 4). 
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ſich die ae anzueignen, ſie bringen wird, das loco moyere 
enthält die Conſtatirung des eigenthums willens, e 
das „Omnia ut dominum fecisse“ in Anwendung auf den Er | N 
werb der Sache. Setzen wir einen andern Fall. Es findet 7 
Jemand im Freien eine Sache, es paßt ihm aber nicht, je jo: ı N” 
fort mitzunehmen, und er beſchließt ſpäter zurückzukehren, m 
ſie zu holen, inzwiſchen aber kommt ihm ein Anderer zupe r 
Wer von Beiden hat den Beſitz erworben? Meiner Anſicht 

nach nur der letztere, denn der erſtere hat zwar die phyſiſche 


Herrſchaft über die Sache momentan gehabt, und nach Sa— 


vigny würde dieſer Umſtand ausreichen, um ihm den Beſitz 
zu verſchaffen, die Möglichkeit der willkührlichen Repro 
duction aber würde genügen, um ihm denſelben zu erhalten, 
ich meinerſeits dagegen ſpreche ihm denſelben ab, denn er haet 
nicht dasjenige gethan, was jeder Andere, dem an der Sache etwas et 
gelegen war, in dieſer Lage gethan haben würde. Ein frem⸗ 

der Bienenſchwarm hat in meinem Baum gebaut, ein Anderer 
hat ſich den Schwarm und die Honigwaben angeeignet (j. oben 
S. 163); hat er einen Diebſtahl begangen? Nein! ſagt der 
Juriſt in J. 5 F. 2, 3 de A. R. D. (41. 1). Rückſichtlich 
des Bienenſchwarmes mag man mir mit Recht die phyſiſche 
Gewalt abſprechen, denn er kann jederzeit wieder fortfliegen, 
aber die Waben ſitzen feſt. Wenn mir gleichwohl auch an 
ihnen der Beſitz aberkannt wird, jo kann ich den Grund wie⸗ 
derum nur darin erblicken, daß ich nicht gethan, was ich, wenn — 
ich einen Werth auf ſie gelegt hätte, nicht unterlaſſen haben 
würde, nämlich ſie zu mir zu nehmen. Es ſind Sachen mei⸗ 
nes Nachbarn in meinen Garten oder auf meinen Hofraum 
gefallen; habe ich den Beſitz an ihnen? An der phyſiſchen 
Gewalt fehlt es mir nicht, und da ich den Zuſtand, in dem ſie 
ſich befinden, kenne und fortbeſtehen laſſe, ſo ſollte man ſagen, 
hätte ich auch den Willen. Gleichwohl ſpricht die J. 5 $. 5 
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nur die obige Antwort ertheilen: ich habe den Willen, ſie mir 


anzueignen, nicht an den Tag gelegt; bringe ich ſie dagegen 
in meine Scheune, ſo habe ich den Beſitz erworben. 


Faſſen wir das Reſultat unſerer bisherigen Betrachtung 
zuſammen, ſo hat ſich uns der Geſichtspunkt der phyſiſchen 


Herrſchaft für den Beſitzerwerb in keiner Weiſe bewährt, weder 


ad exh. (10. 4) mir den Beſitz ab. Warum? Ich kann darauf 


in den Fällen, wo derſelbe in Abweſenheit des Beſitzers ohne 


n letztere erfolgt, noch wo er ihres Vorhandenſeins wegen er— 


folgen müßte. An Stelle dieſes Geſichtspunkts hat ſich 


uns vielmehr ein anderer als der maßgebende erwieſen, den wir 


mit dem Ausdruck der thatſächlichen Conſtatirung der 
Eigenthumsabſicht bezeichnen wollen. Ihm zufolge wird 


| derjenige Beſitzer, der die Sache in eine Lage gebracht hat 


oder hat bringen laſſen, welche dem Eigenthum correſpondirt, 
und die ihn daher als denjenigen verkündigt, welcher letzteres 


beanſprucht. Verſuchen wir, ob es uns gelingt, dieſen Ge— 


ſichtspunkt auch für die noch übrigen Fälle des Beſitzerwerbs 
zur Geltung zu bringen. 

Bei den meiſten Sachen fällt dieſer Zuſtand mit der 
körperlichen Innehabung zuſammen, die beweglichen Sachen 
hat man regelmäßig bei ſich oder in ſeinem Hauſe, das Haus 
ſelber bewohnt man, bei ihnen alſo documentirt ſich die auf 
Eigenthum gerichtete Abſicht einfach durch Begründung dieſes 
Zuſtandes — der Apprehenſionsakt iſt nur der erſte Moment 


dieſes Zuſtandes. Aber bei gewiſſen Sachen iſt eine Appre⸗ 
henſion in dieſem Sinn gar nicht möglich. Bei allen un- 


beweglichen Sachen nämlich, welche frei und offen liegen: 
Aeckern, Weiden, Wieſen, Wäldern, Seen, Bauplätzen fällt 
dieſe körperliche Innehabung oder ſagen wir mit Savigny: 


die phyſiſche Herrſchaft hinweg, das Eigenthum an ihnen äußert 


ſich alſo nicht in dem Zuſtande der Sache ſelber, ſondern in 
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einzelnen, periodiſch ſich wiederholenden Handlungen des 
Beſitzers. Den Eigenthümer des Ackers erkennt man daran, 
daß er pflügt und erntet, der Wieſe, daß er Heu macht u. ſ. w. 
Eigentlich müßte alſo hier zum Zweck der Erlangung des Be— 
ſitzes eine wiederholte ungeſtörte Vornahme jener Handlungen 
verlangt werden. Wenn nun das Recht von dieſem Erforder⸗ au. et. 
niß abſtrahirt und hier der realen Begründung des Beſitzes 
eine andere, lediglich auf die Manifeſtation der rechtlichen Ab⸗ hir 
ſicht gerichtete ſubſtituirt, ſo ſoll zwar die Nothwendigkeit die 5 0 
ſer Geſtaltung des Verhältniſſes nicht verkannt werden, aber Kun 
ebenſowenig dürfen wir die eigenthümliche Bewandtniß, die es tod 
hier mit dem Beſitzerwerb hat, überſehen. Der Käufer des 
Ackers oder Waldes ſoll Beſitz an ihm ergreifen. Was thut 
er zu dem Zweck? Er verfügt ſich allein oder mit dem Ver: 
käufer zu ihm hinaus. Was weiter? Kann er ſehen, ſo ſieht 
er ſich das Grundſtück an; iſt er blind, ſo fällt ſelbſt das 
Sehen hinweg, und er kommt zurück mit dem Bewußtſein, ſich 
dadurch nach der Theorie der Juriſten die phyſiſche Herr— 
ſchaft über das Grundſtück angeeignet zu haben! Aber, wäre 
dies wahr, ſo müßte daſſelbe gelten, wenn irgend ein Anderer 
ebenfalls den Spaziergang machte mit der Abſicht, ſich den 
Beſitz anzueignen; für ihn aber hat der Spaziergang und das 
Sehen nicht den geringſten Erfolg. Damit vergleiche man 
des Gegenſatzes wegen den Beſitzerwerb bei beweglichen Sachen. 


Derſelbe Akt des Nehmens, der dem Käufer den Beſitz beweg— 

licher Sachen verſchafft, reicht zu demſelben Zweck auch beim g 
Diebe und Räuber aus. Woher dieſe Verſchiedenheit? a 
Wenn man antwortet: weil an unbeweglichen Sachen eine De 1 
jection des Beſitzers in ſeiner Abweſenheit nicht möglich iſt, und 
weil ein neuer Beſitz nicht entſtehen kann, ſo lange der alte 


fortbeſteht, ſo iſt damit nichts erklärt, denn warum dauert 
bei der unbeweglichen Sache der Beſitz fort, bei der beweg— 
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lichen aber nicht? Iſt die Anweſenheit auf dem Grundſtück 
mit der Abſicht, Beſitz zu ergreifen, an ſich ausreichend, die 

phyſiſche Herrſchaft und damit den Beſitz zu verſchaffen, warum 
bloß in der Perſon des Käufers, warum nicht auch in der 
des unrechtmäßigen Occupanten? Eine befriedigende Antwort, 
darauf gewinnt man nur, wenn man der Wahrheit die Ehre 
gibt und anerkennt, daß jener Akt überall nicht die phyſiſche 
Herrſchaft über das Object gewährt, ſondern lediglich dazu 
dient, den mit beiderſeitigem Einverſtändniß erfolgenden 
Beſitz- und Eigenthumsübergang zu conſtatiren. Was 
dem dazu dienenden Akt an realer Kraft und Wirkſamkeit, 
d. h. in Bezug auf die phyſiſche Bewältigung der Sache ab— 
geht, wird erſetzt durch die rechtlichen Umſtände, welche ihn 
begleiten da). Auf ihnen beruht der Nachdruck des ganzen 
Akts — man denke ſie hinweg, und was übrig bleibt, iſt nichts 
als ein Spaziergang! 15). Daß gerade letzterer allein im Stande 


181a) Dies iſt es, was Ulpian meint, wenn er in J. 34 pr. h. t. 
jagt: an imo acquiri possessio potest d. h. der Beſitzerwerb beruht 
hier nicht auf der phyſiſchen Herrſchaft, ſondern auf dem Rechtsgeſchäft, 
und auf dieſem Wege erklärt daher 1. 26 Cod. de donot (8. 54) ſelbſt 
die Schenkung eines Grundſtückes an einen infans durch ſeinen Sklaven 
für möglich: „omne jus compleat instrumentis ante praemissis.“ 
Denſelben Gegenſatz ſcheint die J. 10 Cod. de poss. (7. 32) im Auge zu 
haben, wenn ſie ſagt: duplicem esse rationem possessionis, aliam, 
quae jure consistit, aliam, quae corpore. 

181) In Anwendung dieſes Geſichtspunkts auf den Fall des Irr— 
thums über das Object gelange ich zu der Conſequenz, daß bei unbe 
weglichen Sachen, nicht aber bei beweglichen Sachen der Ueber- 
gang des Beſitzes durch den Irrthum ausgeſchloſſen iſt; erſteres iſt 
in der J. 34 pr. h. t. ausdrücklich anerkannt, rückſichtlich des letzteren 
iſt mir ein poſitives Quellenzeugniß nicht bekannt. Die Gleichſtellung 
beider Fälle würde eben ſo verkehrt ſein, als wenn man das, was 
von der einſeitigen Aneignung unbeweglicher Sachen gilt, auf die der 
beweglichen übertragen wollte, und umgekehrt. Für letztere entſcheidet 
in allen Fällen die mit dem Beſitzwillen verbundene phyſiſche Aneignung, 
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ſein ſollte, den Apprehenſionswillen zu documentiren, iſt reines 


Vorurtheil, man könnte ebenſogut jeden andern Akt dafür an 


die Stelle ſetzen, und es iſt lediglich die äußere Gleich⸗ 
mäßigkeit des Apprehenſionsaktes, was dem Spaziergang zu der 


Ehre verholfen hat, den Apprehenſionswillen zu manifeſtiren. 


Während die Apprehenſion ſonſt ein realer Akt iſt, auf den 
Zweck gerichtet, dem Empfänger die Sache wirklich in die 
Hände zu liefern, iſt ſie hier eine reine Form. Ich möchte 
wiſſen, welchen Unterſchied es für den Käufer macht, ob er 
vor Gericht oder vor Notar und Zeugen ſeine Abſicht erklärt, 
daß er hiermit den Beſitz des ihm vom Verkäufer abgetrete— 
nen Grundſtücks ergreifen wolle, oder ob er ſich zu dem Zweck 


erſt auf das Grundſtück hinaus verfügt, um es zu ſehen — 


ein Akt, den er jedenfalls ſchon ein Mal vorgenommen hat, 
bevor er es kaufte. Die Sicherheit ſeines Beſitzes iſt in dem 
einen Falle ſo groß wie in dem andern, denn dieſe Sicherheit 
beruht nicht auf ſeinem Spaziergange, ſondern auf folgenden 
zwei Umſtänden, erſtens darauf, daß der bisherige Eigenthü— 
mer erklärt hat, daß er ſeine Rechte auf ihn übertrage, und 
zweitens darauf, daß dritte Perſonen, welche wiſſen, daß ſie 
nicht Eigenthümer des fraglichen Grundſtücks ſind, den Beſttz 


des Eigenthümers zu reſpectiren gewohnt ſind 182). Fehlt es 


— 


einerlei wie ſich der Wille des bisherigen Beſitzers dazu verhält, für jene 
dagegen kann die Unvollkommenheit dieſer Aneignung nur 1 das 


Verhalten des bisherigen Beſitzers ergänzt werden. 


182) So erklärt fi) auch die 1. 30 $. 5 h. t.: quod per colonum 
possideo, heres meus nisi ipse nactus possessionem, non poterit 


possidere; retinere enim animo possumus, apisci non possumus. 
Warum nach den bekannten Grundſätzen über den Beſitzerwerb durch 
Stellvertreter die Verpflichtung des Pächters für den Verpächter zu be 
ſitzen nicht ausreichen ſoll, dem Erben den Beſitz zu verſchaffen (Sa: 


vigny S. 313), iſt mir nicht klar. Nach meiner Theorie erklärt ſich 


die Entſcheidung des Juriſten ganz leicht: der Erbe fol ſich dem Päch⸗ 


Pb; 
Ka RN, 


I 


ihnen oder dem Verkäufer an 85 0 Achtung vor dem fremden 
Beſitz, ſo wird ihn ſein Spaziergang gegen ſie ebenſowenig 
ſchützen, wie ein Notariatsinſtrument. 

Das Reſultat meiner Deduction würde demnach darin 


beſtehen: die Apprehenſion bei unbeweglichen Sachen der ge— 


dachten Art, weit entfernt, eine phyſiſche Macht über die Sache 
gewähren zu ſollen oder zu können, hat lediglich den 
Zweck, die auf Beſitzübertragung gerichtete Abſicht der Parteien 
zu conſtatiren. Wie man den Beſitz auch definiren möge, 


ob als phyſiſche Herrſchaft oder als Thatſächlichkeit des Eigen⸗ 


thums, in beiden Fällen erſcheint ſie als ein rein formeller 
Akt — um nichts beſſer als der Spaziergang der beiden Streit— 


theile im altrömiſchen Vindicationsproceß! — dem man ebenſogut 
jeden andern ſubſtituiren könnte, ja vor dem jeder andere, 


welcher der Thatſache die wünſchenswerthe Publicität gäbe, 


3. B. Verkündigung in öffentlichen Blättern, unbedingt den Vor 
zug verdienen würde. Daß ich ſäe, pflüge, erndte, ſehen meine 
Nachbarn, und daran erkennen ſie, daß ich der Eigenthümer 


bin — das iſt die echte Thatſächlichkeit des Eigenthums, die 
erfahrungsmäßig in den bei Weitem meiſten Fällen mit dem 
wirklichen Eigenthum zuſammentrifft — meinen Apprehenſions⸗ 


ſpaziergang ſieht vielleicht Niemand, und wer ihn bemerkt, wie 


ſieht er es ihm an, was er bedeuten ſoll? 

Und doch ſoll von dieſem leeren Akt oder richtiger von 
dem Beweiſe deſſelben Alles für mich abhängen! Man mache 
ſich einmal klar, wohin die ſtrenge Anwendung der Theorie 
hier führt. Heute war der Termin der Uebergabe, das Kauf: 


ter als jetzigen Eigenthümer zu erkennen geben, und letzterer muß inn 


als ſolchen anerkannt haben, damit er thatſächlich als Eigenthümer d. h. 
als Beſitzer angeſehen werden könne. Beides iſt ohne Reiſe durch einen 
bloßen Brief, letzteres ſogar durch bloßes Stillſchweigen möglich. 


u ee 


geld iſt bezahlt, der Verkäufer hat erklärt, daß er Beſitz und 


Eigenthum auf mich übertragen haben wolle. Geſtern war 


ich noch auf dem Grundſtück anweſend, aber heute paßt mir = 


der Spaziergang nicht, ich verſchiebe ihn auf gelegenere Zeit. 


Dieſen Umſtand benutzt der Verkäufer und veräußert doloſer 


Weiſe das Grundſtück inzwiſchen an einen Andern, der, klüger 
als ich, ſofort ſich hinaus verfügt. Hier würde letzterer Be: 
ſitz und Eigenthum erworben haben! Heißt das nicht, der 
nackten, dürren Form ein Gewicht einräumen, wie ſie es nur 
je zu Zeiten der altrömiſchen Jurisprudenz beſeſſen, es aber 
in der ſpätern Entwickelung des römiſchen Rechts mehr und 
mehr verloren hat? Auch die mancipatio und die vindicatio 


erforderten urſprünglich die Anweſenheit beim Grundſtück, aber 


die neuere Praxis ſetzte ſich darüber hinweg 1°). Aber mit 
welchem Rechte können wir von einem Erforderniß Umgang 
nehmen, das einmal ganz beſtimmt im römiſchen Recht aus⸗ 
geſprochen iſt? Laſſen wir das Erforderniß ſelber immerhin 
unangetaſtet, und verſuchen wir, ob wir nicht auf dem Wege 
des Beweiſes zu dem gewünſchten Ziel gelangen können. 
Der Käufer in unſerm obigen Fall producirt ein Inſtrument, 
worin der Verkäufer anerkennt, daß er am heutigen Tage Beſitz 


und Eigenthum auf den Käufer übertragen habe; ſoll letzterem 


noch der Beweis des vollzogenen Spaziergangs auferlegt wer⸗ 
den? Das römiſche Recht giebt uns einen hinreichenden An— 


haltspunkt zur Beantwortung dieſer Frage. Sciendum est 


generaliter, jagt Ulpian in J. 30 de V. O. (45. 1) 183), 
si quis se scripserit fidejussisse, videri omnia solenniter 


acta, und in §. 17 J. de inut. stip. (3. 19) heißt’ es: si 


183) S. meinen Geiſt des R. R. II. S. 687 — 691. 


184) Ebenſo $. 8 J. de fidej. (3. a und J. 4 F. 3 de fid. et 


nom. (27. 7). 
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scriptum fuerit in instrumento, promisisse aliquem, 
perinde habetur atque si interrogatione praecedente re- 
sponsum est 85). Juſtinian hat von dieſem allgemeinen 
Grundſatz eine Anwendung gemacht!ss), die für unſere obige 
Frage inſofern von beſonderem Intereſſe iſt, als es ſich bei 
ihr gerade um das Erforderniß der Anweſenheit handelt. Sed 
cum hoc (das letztere Erforderniß), jagt er in §. 12 J. de 
inut. stip. (3. 19), materiam litium contentiosis homini- 
bus praestabat, forte post tempus allegationes opponen- 
tibus et non praesentes fuisse vel se vel adversarios suos 
contendentibus, ideo nostra constitutio propter celerita- 
tem dirimendarum litium introducta est, quam ad Caesa- 
rienses advocatos scripsimus, per quam disposuimus tales 
scripturas, quae praesto esse partes indicant, omnimodo 
credendas, nisi ipse, qui talibus utitur improbis allega- 
tionibus, manifestissimis probationibus vel per scripturam 
vel per testes idoneos approbaverit in ipso toto die, quo 
conficiebatur, sese vel adversarium suum in aliis locis 
fuisse. Gewiß eine der verſtändigſten Verordnungen, die Ju- 
ſtinian je erlaſſen hat, und für unſern Fall ganz wie gemacht. 
Die Anweſenheit des Beſitzerwerbers bei der Sache iſt für die 
Tradition nicht weſentlicher als die der beiden Parteien für 


— 


185) Ebenſo Paul. S. R. V. 7 F. 2. 

186) 1. 14 Cod. (8. 38) (ſ. oben S. 51 Note 59). Sie gewährte 
außerdem noch eine andere erhebliche Beweiserleichterung, nämlich in 
Bezug auf den Beweis des Eigenthums an dem ſtipulirenden Sklaven. 
Eine andere Anwendung machte Juſtinian in der 1. 23 Cod. ad SC. 
Vell. (4. 29) auf die Interceſſionen der Frauenzimmer: sed si quidem 
in ipso instrumento intercessionis dixerit sese aliquid accepisse et 
sic ad intercessionem venisse, et hoc instrumentum publice confectum 
inveniatur et a tribus testibus assignatum, omnimodo esse cre- 
dendum, eam pecunias vel res accepisse et non esse ei ad Sena- 
tusconsulti Vellejani auxilium regressum. 


x 


e 


durch die Urkunde bezeugten Abtretung der Sache gegenüber 
noch erſt den Beweis der wirklichen Anweſenheit verlangt, vers 


nian uns berichtet. Der Gegenbeweis, den Juſtinian vorbehält, 
würde für die Tradition nicht viel zu bedeuten haben. | 
Dem praktiſchen Erfolg nach würde damit das Erforderniß 
der Anweſenheit der Sache in allen Fällen, wo die erfolgte 
Tradition durch eine Urkunde bezeugt wird, umgangen ſein, 
und zwar begreiflicherweiſe ohne Unterſchied, ob die Sache 


die Stipulation, und die Chikane eines Gegners, welcher der | 


dient feine günftigere Behandlung als diejenige, von der Juſti⸗ 


eine bewegliche oder unbewegliche war, und ſo mochten Sever 


und Caracalla in der bekannten 1. 1 Cod. de donat. (8. 54) 
dazu gelangen, die Tradition der Eigenthumseertificate über 
die Sklaven (emtionum mancipiorum instrumenta) als voll- 
gültiges Zeugniß und damit zugleich als Surrogat für die 
Tradition der Sklaven ſelber zu erklären 1862). 


Ob der Geſetzgeber nicht wohlthun würde, noch einen 


Schritt weiter zu gehen und das Erforderniß der Anweſenheit 
bei der Sache in ſolchen Fällen, wo es aller ernſtlichen Bez 
deutung entbehrt, geradezu zu erlaſſen 186%)? Ich meines 


1868) So begreift ſich auch die J. 12 §. 43 de instr. leg. (33. 7), 


befindlichen Gegenſtände“ auch jene Eigenthumscertificate (emtiones ser- 
vorum) und damit implicite die Sklaven ſelber legirt ſeien. Ob⸗ 


i ihon er im Princip die Frage verneint, jo läßt er doch die Möglichkeit 
offen, daß der Teſtator an die Sklaven gedacht haben könne, und in die— 
ſem Fall vertritt ihm die Urkunde die Sache, das Legat jener iſt das Legat 
dieſer. S. außerdem auch die Note 181a citirte 1. 26 ibid.: omne 


jus compleat instrumentis ante praemissis. Wie ſehr man im römi⸗ 


worin Papinian die Frage unterſucht, ob bei einem Legat „aller im Hauſe 


ſchen Leben ſich gewöhnt hatte, bei der Tradition unbeweglicher Sachen 


das Traditionsinſtrument als das Entſcheidende zu betrachten, zeigt J. 2 
Cod. h. t. (7. 32): licet enim instrumento non sit comprehensum, 
quod tibi tradita sit possessio, ipsa tamen rei veritate id consecu- 
tus es. 


1866) So hat es in der That das franzöſiſche Recht gemacht. ©: 


5 


* 
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Weils würde darin nichts Bedenkliches erblicken. Ich berühre 
damit die vielbeſtrittene Frage von der ſymboliſchen Tradin 


tion !?), der ich bei dem Umfange, den dieſe Abhandlung bereits 
gewonnen hat, und bei dem nichts weniger als zwingenden: 
Anlaß, mich näher mit ihr einzulaſſen, gern aus dem Wege 


gehe. Aber ich will wenigſtens das Geſtändniß nicht unter- 
drücken, daß ich in dieſem Begriff, weit entfernt, eine Verun⸗ 


ſtaltung und Mißbildung, vielmehr eine Fortbildung des Be— 
ſitzbegriffs erblicke. Was macht es denn für einen Unterſchied, 
ob ich die Schlüſſel zum Hauſe oder Gewölbe in unmittel— 
barer Nähe oder in einiger Entfernung von demſelben ausge- 
liefert bekomme? Wirkt mein Wille, die Sache zu haben, wenn 
es ſich lediglich um das rechtliche Haben, nicht um das factiſche 
Mitſichnehmen derſelben handelt, nur auf 10 Schritt Diſtance? 
Man ſollte glauben, daß es ſich hier um eine, durch unmittel- 
bare Einwirkung bedingte mechaniſche Manipulation handle, 
und es könnte Jemand zur Unterſtützung dieſer Idee die von der 


Hegel'ſchen Schule aufgebrachte Vorſtellung des „ſeinen Willen 
in die Sache Hineinlegens“ benutzen und fragen: wie kann der 
Wille auf meilenweite Entfernung dieſe Procedur vollbringen? 


Die ganze Vorſtellung iſt eine rohe, ein Ausfluß jener rein 
äußerlichen Erfaſſung des Beſitzes, welche, indem ſie das ideale 
Moment deſſelben überſieht, den Nachdruck deſſelben ausſchließ⸗ 
lich auf das phyſiſche Moment wälzt (S. 183). Wer ſich von 


darüber K. S. Zachariä, Handbuch des franzöſ. Civilrechts I. §. 180 


Note 3: „Es war aber herkömmlich, daß den Notariatsurkunden, welche 
über die Uebertragung des Eigenthums an einer Liegenſchaft aufgenom— 
men wurden, die clausula quasi traditionis einverleibt wurde. Dieſes 


Herkommen gab Veranlaſſung zu der Aufſtellung der neuen (d. h. von 


dem Erforderniß der Tradition völlig abſehenden) Lehre.“ 
187) Die neueſte, ſehr eingehende Behandlung derſel ben ſ. bei 


Ernyer a. a. O. S. 152 fl. 


dieſem Vorurtheil frei gemacht hat, wird auch die ſymboliſche FR 
Tradition anders anſehen, als man dies heutzutage allgemein 
thut. Kann der Jäger den Beſitz am Wilde erwerben, das 
ſich in ſeinen Schlingen gefangen hat, der Grundeigenthümer 
den Beſitz an dem Miſt, den er auf ſeinem Acker hat abladen 
laſſen, ohne daß Beide dabei zugegen waren, warum ſoll nicht 
auch der Kaufmann, der einen Waarenſpeicher gekauft hat, 
durch Ablieferung der Schlüſſel in ſeiner Wohnung den Beſitz 
deſſelben erwerben können? Soll letzteres dem Begriff des Be— 
ſitzes widerſprechen, warum nicht auch jenes? Ich meinerſeits 
vermag alle dieſe Fälle nur auf eine Linie zu ſtellen, und 
finde in dem einen jo wenig etwas Symboliſches als in dem 
andern, ſondern in allen nur die Verwirklichung der meiner 
Anſicht nach allein richtigen Beſitzidee. | 
Es möge mir ſchließlich noch verſtattet ſein, ein Verhält- 
niß zur Betrachtung heranzuziehen, an dem die Richtigkeit des 
von mir aufgeſtellten oberſten Geſichtspunkts ſich wiederum ſchla⸗ 
gend bewährt: die eigenmächtige Occupation der Grundſtücke 
abweſender Perſonen. Bekanntlich verſchafft ſie nicht ſofort 
den Beſitz, ſondern erſt dann, wenn der Beſitzer nach erhaltener 
Kunde keinen Verſuch macht, den Beſitz zu behaupten. Warum? 
Vom Geſichtspunkt der phyſiſchen Herrſchaft aus läßt ſich 
dies ſchlechterdings nicht erklären. Die phyſiſche Kraft, die 
der Occupant von Seiten ſeines Gegners zu fürchten hat, 
wird durch Ablauf eines Monats nicht geringer, die ſeinige, 
welche er ihm entgegenzuſetzen vermag, inzwiſchen nicht ſtärker 
— phyſiſch ändert ſich durch Ablauf der Zeit nicht das 
Geringſte. Aber, was ſich ändert, was inzwiſchen wächſt und 
erſtarkt, iſt das moraliſche oder ideale Moment des Be⸗ 
ſitzes, das iſt nämlich die durch die Unthätigkeit des bisherigen 
Beſitzers documentirte Anerkennung des gegenwärtigen Bes 
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5 ſitzſtandes 1876). Gerade diejenige Perſon, von welcher der Occu— 
pant allein einen Widerſtand zu fürchten hatte, hat ihm den— 
ſelben nicht entgegengeſetzt, er gilt jetzt thatſächlich als der 
Berechtigte. Ganz jo wie bei der Tradition unbeweglicher. 
05 Sachen iſt hier alſo nicht der phyſiſche Akt des Beſitzerwerbes, 
ſondern das Verhalten des bisherigen Innehabers das, was 
einem Verhältniß zur Sache erſt den Stempel des juriſtiſchen 
Be. Beſitzes aufdrückt. Bei beweglichen Sachen knüpft ſich der 
Beſitzübergang auf den Dieb und Räuber lediglich an die kör— 
perliche Aneignung derſelben, ſagen wir mit Savigny 
hr an die phyſiſche Herrſchaft über die Sache, aber eben weil bei 
| unbeweglichen Sachen der Beſitz weniger auf dem phyſiſchen 
| als dem rechtlichen Moment beruht, iſt der Beſitzerwerb hier 
5 nothwendigerweiſe anders geſtaltet; was dem Verhältniß in 
A der erſteren Beziehung abgeht, muß das letztere erſetzen. 


5 | XIII. 
5. Anwendung auf den Verluſt des Beſitzes. 


Igſ der Beſitz die Thatſächlichkeit des Eigenthums, jo 
* werden wir ihn für untergegangen erklären müſſen, wenn die 
Sache in eine Lage gerathen iſt, welche ſich mit der regulären 
b Art und Form, wie der Eigenthümer ſich derſelben zu bedienen 
g pflegt, nicht verträgt. Immerhin mag ihm die Möglichkeit 
der Reproduktion des urſprünglichen Verhältniſſes auch hier 
3 noch verbleiben — für unſere Theorie genügt dies nicht, denn 


187a) Cum nemo adversarius eum inquietaverit, sed omnibus 
tacentibus possessio confirmat a est, wie die Baſiliken (50, 2. 
61. Heimb. V p. 54) die 1. 10 Cod de poss. wieder geben. Darum 
erwirbt auch derjenige, welcher vom Pächter das fremde Grundſtück kauft, 
zunächſt nicht den Beſitz 1. 5 Cod. h. t. (7. 32). Was das hier dem 
Verpächter vorbehaltene „Jus dominii“ bedeutet, darüber ſ. oben S. 115. 
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ein Eigenthümer, dem etwas an der Sache liegt, begnügt fh | 
nicht mit dieſer bloßen Möglichkeit, er legt nicht die Hände 
in den Schoß, ſondern er rührt ſich und ſtellt das geſtörte 
Verhältniß zur Sache möͤglichſt raſch wieder her. „Omnia 
ut dominum fecisse“, dieſer Geſichtspunkt beſtimmt das zur 


Erhaltung des Beſitzes erforderliche Verhalten des Beſitzers. 


Was er zu thun hat, lehrt ihm ſein Intereſſe, und gerade 


daran, daß er dies thut, erkennt man ihn als denjenigen, den 


die Sache angeht (ad quem ea res pertinet). Das Intereſſe, 


thatſächlich documentirt durch die Art, wie man ſich 
der Sache bedient und ſich ihrer annimmt, ſie ſchützt und 
ſichert, wenn ſie in Gefahr geräth, iſt das Kennzeichen 
des wahren Eigenthümers. 05 dies Intereſſe ver— 
läugnet und ſich damit gewiſſermaßen von der Sache losſagt, 
verliert den Beſitz — denn er wird, wenn er auch Eigenthü— 
mer iſt und bleibt, doch nicht als ſolcher thätig und ſicht bar, 
der Beſitz aber beſteht ja eben in der Sichtbarkeit des 
Eigenthums — die diligentia des Eigenthümers iſt 
ein unentbehrliches Erforderniß des Beſitzers.“ 

Der Gegenſatz, in den ich damit zur Savigny'ſchen 
Theorie trete, liegt auf der Hand. Der Savigny'ſche Be— 


ſitzer kann die im Walde oder auf offenem Felde niedergelegte 


Werthſache getroſt dort liegen laſſen; ſo lange ihm die Mög⸗ 


lichkeit verbleibt, ſie wieder zu holen, behält er ſeinen Beſitz 


bei. Der meinige dagegen verliert letztern ſofort, denn der 
nn ee br die Sachen dort Bat nicht liegen. 


und verwildern laſſen, er kann fortziehen vom Ort, ohne es 


zu verpachten und ohne Jemandem die Aufſicht anzuvertrauen, 


er behält den Beſitz — — weil er irgend einmal, nach 10 


oder 20 Jahren, wiederkommen kann. Nach meiner Theorie 
geht er ſeines Beſitzes verluſtig. So iſt alſo das perſönliche 


| 
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Verhalten des Beſitzers, feine Sorgfalt oder feine Nachläſſig— 


keit, Sorgloſigkeit, Gleichgültigkeit nach der Savigny'ſchen 
Lehre, welche den Beſitz auf den Gedanken der vis inertiae 
baut, ohne alle Bedeutung, nach der meinigen dagegen von 
entſcheidender Wichtigkeit. Die Quellen ſollen zwiſchen beiden 
Anſichten den Ausſchlag geben. 
Rerum mobilium, ſagt Bapinian in J. 47 de poss. (41. 
2), neglecta at que omissa eustodia, quamvis eas 
nemo alius invaserit, veteris possessionis damnum afferre 


consuevit idque Nerva filius libris de usucapionibus retulit. 


AR 


et | 
i * Ah, \ 


Ei: 


4 
. 
. 
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Alſo: die Nachläſſigkeit des Beſitzers in Bezug auf die Auf- 
bewahrung der Sachen, belehrt uns der Juriſt, führt den Ver— 


luſt des Beſitzes herbei. Savigny (S. 341) verneint dies, 


die Stelle ſoll „nicht eine juriſtiſche Regel, ſondern nur das, 


was aus der omissa custodia ſehr oft erfolgt (consue- 


vit), ausdrücken.“ Dafür alſo ſoll ein Mann wie Papinian | 


den Nerva zu Hülfe rufen, um ihn eine ſolche Plattheit ſagen 
zu laſſen: wer Geld und Geldeswerth auf der Straße liegen 
laſſe, der riskire, daß es ihm geſtohlen werde, wenigſtens ſei 
das ſchon häufig geſchehen! Es wäre um nichts beſſer, als 


wenn Odyſſeus darum in die Unterwelt geſtiegen wäre, um 


erſt von Tireſias zu erfahren, daß alle Menſchen ſterben müß— 
ten! Aber was ſoll denn das consuevit bedeuten? Meines 
Erachtens die Verweiſung auf dasjenige „consuevit“, das für 
das Recht das entſcheidende iſt: die Praxis der Rechts— 
ſprechung!s7b). Schon vielen, will Papinian jagen, iſt der 
Beſitz aberkannt, weil ſie ihn nicht ſorgſam gehütet haben. 
Glücklicherweiſe iſt uns über die Anficht. des Nerva noch ein 
anderes Zeugniß aufbewahrt, welches uns über ſeine wahre 


187b) Eine ähnliche Wendung ſ. in J. un. Cod. de solut. (11. 


39.) ... ea tantum defensio consuevit admitti. 
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1 . nicht im Zweifel läßt, nämlich von Plus in der 5 5 . 


3.8 13 ibid.: 


> Nerva filius, res mobiles excepto homine, Be RA 
sub custodia nostra sint, hactenus possideri, id est!) 
quatenus si velimus, naturalem possessionem nancisci 


possimus. 


Indem Nerva bei beweglichen Sachen mit Ausnahme 


der Sklaven die Fortdauer des Beſitzes an die custodia knüpft, 
ſpricht er damit implicite den obigen Satz aus, daß eine Ver— 


nachläſſigung der custodia den Verluſt des Beſitzes nach ſich f 


ziehe. 
Aber nicht bloß bei den beweglichen Sachen begegnet uns 
das „negligere“ des Beſitzers; in Anwendung auf unbe⸗ 


wegliche bringt es die J. 40 §. 1 h. t. (neglexerit) und die 


J. 37 §. de usurp. (41. 3 negligentia) ebenfalls mit der 

Frage von der Fortdauer des Beſitzes in Verbindung. 
Die Nachläſſigkeit in Bezug auf die Erhaltung des Be⸗ 

ſitzes nimmt aber unſern Quellen zufolge eine doppelte Geſtalt. 


an; dieſelben unterſcheiden nämlich zwiſchen zwei Fällen der 


Nachläſſigkeit: ſolchen, in denen erſt die fortgeſetzte, anhal⸗ 
tende, und ſolchen, in denen ſchon die momentane Nach⸗ 
läſſigkeit den Verluſt des Beſitzes zur Folge hat. Es kann 
kritiſche Lagen für den Eigenthümer geben, wo er, wenn er 


ſich die Sache oder den Beſitz ſichern will, ſofort die nöthi⸗ 


gen Schritte dazu thun muß; unterläßt er ſie, jo iſt es um, 
ſeinen Beſitz geſchehen. In andern Fällen dagegen iſt die 
Lage der Sache, welche den Eigenthümer zum Handeln ver- 
anlaſſen muß, keine, jo unmittelbar dringende, es iſt keine 
Fran im Verzuges, ein gewiſſer a daher ungefährlich, 


188) Statt dier durch die Autorität 5 Fibre unterſtützten 
Lesart adoptirt Savigny die in einigen Manuſcripten ſich W 
Variante: idem; ſ. dagegen Rudorff a. a. O. 675. 
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. und erſt die dauernde Unterlaſſung der Handlungen, die man 
; A von ihm erwarten darf, mit dem Vorwurf der Nachläſſigkeit 
und dem entſprechend mit dem Nachtheil des Beſitzverluſtes zu 
belegen. Man könnte erſtere als Fälle des akuten, letztere 
1 als Fälle des chroniſ chen Beſitzverluſtes bezeichnen. 
785 Der Eigenthümer hat ſeine Sache verloren, ſein Vieh 
haut ſich verlaufen; was wird er thun? Er wird fofort darnach 
ſuchen. Findet er fie wieder, jo hat er den Beſitz nie verlo- | 
xen, findet er fie nicht, jo hat er ihn eingebüßt. Aber wie, 
wenn er das Suchen völlig unterläßt, weil er zu bequem dazu 
litt oder es ſich auf eine gelegenere Zeit aufſchieben will? In 
der l 3 §. 13 h. t., welche von den obigen beiden Fällen des 
Verlierens der Sache und des Verlaufens des Viehs handelt, 
wird dieſes Verhaltens des Eigenthümers gar nicht gedacht. 
Wie iſt alſo zu entſcheiden? Dauert etwa der Beſitz wegen 
der Möglichkeit der Reproduction des urſprünglichen Verhält— 
niſſes fort? Meiner Anſicht nach nicht. Abgeſehen von der 
| obigen J. 47 eit. welche die „omissa atque neglecta custo- 
dia“ bei beweglichen Sachen als Grund des Beſitzverluſtes 
aaanerkennt, glaube ich auch die Analogie des Beſitzverluſtes an 
Aunbeweglichen Sachen heranziehen zu dürfen. Dem abweſen⸗ 
* den Eigenthümer wird die Nachricht gebracht, daß ein Anderer 
ſſiin Haus in Beſitz genommen habe; was wird er thun? Er 
N wird ſofort die nöthigen Maßregeln treffen, um den Occu- 
panten wieder zu vertreiben. Wie aber, wenn er aus Furcht 
oder Bequemlichkeit es unterläßt? Dann verliert er den Be- 
EI), Warum? Weil er ſein Recht im Stich gelaſſen, weil 
er bei einer Gelegenheit, wo Jeder erwarten konnte, denjeni= 
gen, „den die Sache angeht“, zu ſehen, ſich nicht hat blicken 
Ben Alan — er iſt als Eigenthümer im kritiſchen Moment 


. 
\ 


189) L. 3 F. 8, l. 7, I. 25 6. 2 h. t 
1 


| | 


nicht ſichtbar geworden. Ob die Sache durch dritte Per- | | 
ſonen, durch ſich ſelber (Entlaufen des Viehs), durch Natur 
ereigniſſe (Wegſchwemmen der Balken, Forttreiben des Kahns) 


oder durch Gedankenloſigkeit oder Nachläſſigkeit des Beſitzers | 


in eine ſolche kritiſche Lage gebracht wird, welche den ſorg—⸗ 


ſamen Eigenthümer zu ſofortigen Gegenmaßregeln veranlaßt, 
iſt in meinen Augen völlig gleichgültig. Darum macht es 


auch keinen Unterſchied, ob z. B. der Jäger ſeine Jagdtaſche 


im Walde verliert oder ſie abſichtlich dort liegen läßt — der 


Zuſtand, in dem ein Dritter ſie daſelbſt findet, iſt nicht der⸗ 


jenige, in dem der Eigenthümer ſein Eigenthum an ihr aus⸗ 


zuüben pflegt, er dokumentirt eine Störung des normalen 


Eigenthumsverhältniſſes, d. h. er iſt ein beſitzloſer. 
Faſſen wir jetzt die Fälle der zweiten Claſſe in's Auge. 
Unſere Quellen bieten uns folgende Entſcheidungen dar: 
| 1) Die 1. 40 F. 1 h. t. von Afrikan: n 
Si forte colonus, per quem dominus possideret, 


decessisset, propter utilitatem receptum est, ut 


per colonum possessio et retineretur et continua- 
retur; quo mortuo non statim dicendum eam 
interpellari, sed tunc demum, cum dominus pos- 
sessionem apisci neglexerit. 

Mit der Savigny'ſchen Theorie iſt die Entſchedung 
welche der Juriſt hier trifft, unverträglich. Denn wird der 
Beſitz des Verpächters durch den Tod des Pächters nicht ſo— 
fort aufgehoben, ſo dauert er ihr zufolge, ſo lange keine Aen— 
derung des bisherigen Zuſtandes eintritt, ununterbrochen fort, 
da ja dem Verpächter die Möglichkeit der Reproduction des 


urſprünglichen Verhältniſſes ungeſchmälert verbleibt. Aber dieſe 


bloße Möglichkeit, bei welcher der Beſitzer die Hände in den 


Schooß legen kann, reicht in den Augen des Juriſten nicht 
aus, ihm den Beſitz zu erhalten, derſelbe verlangt vielmehr 
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von ihm, daß er ſelber dazu thue, ſich denſelben zu ſichern!“e), 
daß er alſo nach dem Grundſtück ſehe, was daraus wird 181), 
und entweder einen neuen Pächter darauf ſetze oder es ſelber 


fortdauern (non statim interpellari), ſäumt er aber länger, 
als ein ſorgſamer Mann es in feiner Lage gethan haben 
würde, ſo iſt ſein Beſitz verloren. Warum? Weil er nicht als 
1 aber ſichtbar geworden iſt, wo man es von ihm erwar— 
titten konnte. 

3 Eeiin ähnliches Verhältniß, wie wenn der Pächter ſtirbt, 


wollte hier den Beſitz des Verpächters ſofort untergehen laſ— 


= ſen 12), während zwei andere Juriſten: Pomponius in J. 25 
® F. 1 und Paulus in J. 3 §. 8 h. t. ſich für feine Fortdauer 
erklärten. Meinten ſie ſeine unbeſchränkte Fortdauer, d. h. 


3 hs end unthätig bleibt? Ich nehme keinen Anſtand, dieſe 

* Frage entſchieden zu verneinen; ob mit Recht, darüber bitte 

* ich den Leſer, ſein Urtheil noch vorläufig zu ſuspendiren. 

| 2) Die 1. 37 8. 1 de usurp. (41. 3) von Gajus: 
PFiundi quoque alieni potest aliquis sine vi nan- 

le cisci possessionem, quae vel ex negligentia 


190) Wenn der Juriſt dieſe auf Erhaltung des Beſitzes ge— 


er darunter die Wiedererlangung der bisher durch den Pächter ausge- 
übten corporalis possessio. 
191) Denn der Erbe des Pächters iſt nicht eo ipso Pächter, 1. 60 


3 DR: $. 1 loc. (19. 2): Heredem coloni, quamvis colonus non est, 
mamiilominus domino possidere existimo ; möglicherweiſe iſt auch gar fein 
Br Erbe da oder derjelbe zur Zeit noch nicht bekannt. 


192) „Aliud existimandum“; jo die Florentina und die meiſten 

Vulgatmanuſcripte. Wenn Savigny (S. 369) der in einigen weni— 

gen Manuſcripten ſich findenden Lesart: „idem existimandum“ den 
Vorzug geben will, jo ſ. dagegen Rudorff (S. 686 daſelbſt). 


in Bewirthſchaftung nehme. Inzwiſchen ſoll ſein Beſitz noch 


. tritt ein, wenn derſelbe das Grundſtück verläßt. Afrikan 


* ſelbſt für den Fall, daß der Herr nach erhaltener Kunde fort⸗ 


W 
’ 


richtete Maßregel mit „possessionem apisci“ bezeichnet, jo verfteht 


heimgeſtell 


unverſchuldeter Aufſichtsloſigkeit untergehen läßt, hat 


und Detention liegen zu laſſen“, und wenn von feiner 


poſitiv aufzugeben, zu documentiren, ſo ſehe ich nicht ein, 


55 ya a > Ma 8 
domini vacet vel quia dominus sine successore ; 
decesserit vel longo tempore abfuerit. a 5 © 5 
Savigny (S. 360) ſucht dieſe Stelle mit ſeiner Theorie SR . 
dadurch zu vereinigen, daß er bei dem Beſitzer den Willen e 
ſupponirt, den Beſitz aufzugeben. Allein gegen eine ſolche 2 
Suppoſition kann der Beſitzer ſich auf Savigny ſelber be = N 


rufen, denn Letzterer verftattet ihm (daſelbſt, Note) die Sache dee 
„aus Nachläſſigkeit oder Abweſenheit ohne Aufſicht— 


Seite nichts weiter hinzukommt, um feinen Willen, den Beſitz 1 


worauf ſich im concreten Fall die Annahme, daß „die Sache RT 
wirklich ohne Beſitzer geweſen fein müſſe“ (Worte der ci- 3 
tirten Note) ſtützen ſoll. Jene Unterſcheidung ſelber iſt in 


meinen Augen nichts als ein dialektiſches Gaukelſpiel — ee 
wer verſuchen will, dieſen begrifflichen Gegenſatz im conereten 


Fall anzuwenden, wird ſich überzeugen, daß ihm jeder 0 
Anhaltspunkt dafür fehlt, daß es ganz ſeinem Belieben BE MN ; 
llt iſt, ob er ſagen will: „die Sache ſei aus Nach⸗ 99 
läſſigk eit des Beſitzers ohne Aufſicht und Detention“ (gleich- 55 
wohl aber noch im Beſitz) oder „fie ſei BR (sic!) ö 
Beſitzer geweſen“. 5 
Der Juriſt unterſcheidet in jener Stelle zwei Fälle der 
Beſitzloſigkeit der Sache („possessio vacat“), den der ver: 
ſchuldeten (negligentia domini“) und der unverſchuldeten 
(Tod und längere Abweſenheit des Beſitzers). Indem er die 
„negligentia domini“ als Grund des Beſitzverluſtes aufführt, 
erkennt er damit den Geſichtspunkt, den ich hier zu beweiſen 
habe, in Bezug auf die unbeweglichen Sachen ebenſo klar und 
unzweideutig an, wie es die J. 47 cit. hinſichtlich der beweg⸗ 
lichen Sachen gethan hat. Daß er den Beſitz auch im Fall 
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nichts Befremdendes und ſteht mit meiner Anſicht nicht im 
Widerſpruch. Denn begreiflicherweiſe geht letztere nicht dahin, 
daß der Beſitz nur, ſondern daß er auch wegen Nachläſſigkeit 
verloren gehe. Das längere Leerſtehen des Grundſtücks iſt ein 
Zuſtand, welcher mit der regulären Verwirklichungsform des 
Eigenthums an unbeweglichen Sachen ebenſo ſehr in Wider— 


Spruch ſteht, wie das Liegenlaſſen von Werthſachen auf freiem 
Felde — eine omissa atque neglecta custodia — eine Stö— 


rung des normalen Eigenthumsverhältniſſes. Wodurch die 
Störung veranlaßt iſt, ob durch Naturzufälle oder menſchliche 
Handlungen, iſt gleichgültig. . 

Nur für einen Fall hat die Spätere kaiſerliche Geſetzgebung 
dieſen Satz modificirt. Wenn nämlich das Motiv, weshalb 


der Beſitzer die Cultur des Grundſtücks längere Zeit unter— 


laſſen hat, in gegründeter Furcht beſteht (‚„metus ne- 
cessitate‘‘), jo ſoll der J. 4 Cod. de acq. poss. (7. 32) von 
Diocletian (a. 290) zufolge: „ex transmissi temporis in— 
juria ei praejudicium non generari.“ Es bedarf nicht der 
Bemerkung, daß dieſe Stelle die obige Theorie gerade dadurch 
indirect anerkennt, daß fie nur für den Fall der „metus ne- 
dessitas“ das „praejudicium“, das ſich ſonſt aus der un— 
terlaſſenen Cultur ergeben würde, d. h. den Verluſt des Be— 
ſitzes ausſchließt!““). 

Der Eigenthümer ſoll ſein Grundſtück bebauen. Das 
forderte ſchon in alter Zeit der Cenſor !“), daſſelbe ſchärfte 


193) Der Gegenſatz, den die Stelle macht: si non derelin- 
quendi animo non coluisti, iſt, wie aus dem Bisherigen hervor⸗ 
geht, kein erſchöpfender; er mochte durch die Worte der Bittſchrift ver— 
anlaßt ſein. 9 

194) Gellius IV, 12. Si quis agrum suum passus fuerat sor- 
descere eumque indiligenter curabat ac neque araverat neque purga- 
verat sive quis arborem suam, vineamque habuerat derelictui, non id 


sine poena fuit, sed erat opus censorium. 


die ſpätere kaiſerliche Geſetzgebung ein, indem ſie im Unter⸗ 
laſſungsfalle Jedem, der Luſt hatte, erlaubte, das Grundſtück 
in Cultur zu nehmen und ihm nach zweijähriger Fortſetzung 


das Eigenthum des Grundſtücks zuſprach !“). Dieſelbe Erlaub— 


niß ertheilte Vespaſian rückſichtlich unbenutzter Bauplätze 196), 
Durch die immissio wegen verweigerter Cautio damni infecti 
geht der Beſitz bekanntlich zunächſt nicht verloren, bleibt aber 
das Mittel erfolglos, jo erfolgt durch ein secundum decretum m 
die Uebertragung von Beſitz und Eigenthum. Dieſe Maßregel 


rechtfertigt Ulpian nun in der citirten Stelle mit dem Geſichts— 
punkt, daß man nach Verlauf einer gewiſſen Zwiſchenzeit (post 
aliquod intervallum) annehmen könne: 
quod pro derelicto aedes longo silentio dominus 
: videatur habuisse. 
Gewiß war es nicht die Meinung des Juriſten, daß hier 
eine wirkliche Dereliction vorliege, ſondern er wollte nur die 
ſcheinbare Härte der Maßregel damit rechtfertigen, daß der 


Eigenthümer durch ſeine gänzliche Gleichgültigkeit ſich gewiſſer- 5. 
maßen ſelber von der Sache losgeſagt habe und, um dieſen 


letztern von uns oben ausgeſprochenen Geſichtspunkt mit den 
Worten eines römiſchen Juriſten wiederzugeben, glaubte ich 
auch dieſer Stelle hier einen Platz einräumen zu dürfen. 
ya pr. h. 1. von Ulpian 
Pomponius refert, cum lapides in Tiberim demersi 
essent naufragio et post tempus extracti: an 


195) 1. 8 Cod. de agro deserto (11. 58). Schon Pertinax hatte 
dieſe Occupation erlaubt, Guyet, Arch. f. civ. Pr. XVII S. 59. 
Eine Verſchärfung und Abkürzung jener Maßregel |. 1. 10, 14 Cod. 
ibid. Ebenſo wird nach älterm deutſchen R. ein Acker, den der Eigen— 
thümer verwildern läßt, Mark- und Gemeingut, wenn ſich Buſch und 
Geſträuche darauf erheben. Grimm, Rechtsalterth. S. 92. 


196) Suet. Vesp. c. 8 vacuas areas eu et aedificare, si 


POSSESSores Cessar ent. * 


, ig 
dominium in integro fuit per id tempus, quo 
erant mersi? Ego dominium me retinere puto, 
possessionem non puto. 

Nach der Savigny'ſchen Erklärung (S. 340) würde 
Ulpian die Fortdauer des Beſitzes hier aus dem Grunde ver— 
neint haben, weil es an der Möglichkeit der beliebigen Wieder— 
gewinnung der Steine gefehlt hätte. Unter dieſer Voraus— 


| ſetzung wäre der Beſitz ſofort verloren geweſen, und das „post 


tempus“ der Stelle wäre gänzlich bedeutungslos, wie denn 
Savigny es in der That völlig ignorirt. Aber das „post 
tempus“ hat ſeine gute Bedeutung, es entſpricht dem „non 
statim interpellari possessionem, sed tunc demum, cum 


dominus possessionem apisci neglexerit“ der J. 40 F. 1 eit. 
Der Eigenthümer der Steine hatte längere Zeit verſtreichen 
laſſen, bevor er ſich entſchloß, ſie heraufzuholen, und eben dieſe 


fortgeſetzte Unthätigkeit ſteht mit der Handlungsweiſe des ſorg— 
ſamen Eigenthümers, dem „omnia ut dominum fecisse“ nicht 
im Einklang — er hat ſeine Sachen längere Zeit in einer Lage 
gelaſſen, die der normalen Geſtalt des Eigenthums widerſpricht. 
Ein Seitenſtück zu dem „post tempus“' dieſer Stelle ge— 
währt das „diu“ der folgenden. 
4) Die l. 38. 10 h. t. von Baulus!”): 
Si servus, quem possidebam, pro libero se gerat, 
ut fecit Spartacus, et judicium liberale pati para- 
tus sit, non videbitur a domino possideri, cui se 
adversarium praeparat; sed hoc ita verum est, si 
diu in libertate moratur. 
Warum macht Paulus die letztere Beſchränkung? Die 


Savigeny'ſche Theorie muß darauf die Antwort ſchuldig 


197) Von demſelben Juriſten befindet ſich noch ein Fragment in 
den Pandekten, worin er dieſelbe Frage berührt, aber ohne das „diu“ 
zu erwähnen: die J. 15 $. 1 de usurp. (41. 3). 


bleiben. Enitieber ging der Beſitz am Sklaven von A 


an verloren oder er blieb beſtehen; in dem letztern Fall muß 


er nach Savigny, wenn ſich ſonſt nichts ändert, unausgeſetzt 


fortdauern — die Zeit als ſolche hat nach Savigny ® “N 
über den Beſitz keine Macht. 5 
Nach meiner Theorie dagegen hat ſie dieſe Macht, 


muß ſie dieſelbe haben, und gerade dieſe Bedeutung der Zeit 
bildet in meinen Augen eins der Hauptargumente für die 


Richtigkeit meiner Theorie. Wer fortan noch die Sa vigny'ſche 
Formel über die Fortdauer des Beſitzes aufrecht erhalten will, 


von dem darf ich erwarten, daß er über zwei Punkte Rechen: 
ſchaft gebe, einmal darüber, wie ſich die obigen Stellen, denen 


zufolgen der Beſitz im Fall anhaltender Vernachläſſigung („non 


statim“, „post tempus“, longo tempore“, longo silentio“, 
„diu“) ohne Veränderung im corpus oder animus untergeht, 
mit der Savigny'ſchen Theorie vereinigen laſſen, und ſodann 
darüber: wie gerade das realſte aller Rechtsverhältniſſe, der 


| Beſitz, dazu kommen ſoll, von der Erforderniß der Realität, 
welches ſonſt für alle vermögensrechtliche Verhältniſſe gilt, be— 


freit zu werden? Das Eigenthum ging im alten römiſchen 


Recht durch Uſucapion ſchon in einem, beziehungsweiſe in 
zwei Jahren unter, ebenſo die Servituten durch Nichtgebrauch, 


die prätoriſchen Strafklagen verjährten in einem Jahre, raſch 
alſo conſumirt ſich nach römiſcher Vorſtellung das Recht, 
wenn es der Realität der Ausübung entbehrt. Aber den Be— 
ſitz, ein Verhältniß, das gerade wie kein anderes auf die Macht 


der Thatſache geſtellt iſt, ficht der Mangel dieſes Moments | Ts 
nicht an — für einen Methuſalem würde er auch ohne Safe h 


hundert Jahre und darüber fortdauern! 


Aber, wird man mir einwenden: lex ita scripta est! 


die bekannte 1. 153 de R. J. (50. 17) jagt ja ausdrücklich, 
daß der Beſitz ſo lange fortdauere, bis animus und corpus 
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iin ihr Gegentheil umgeſchlagen ſeien (in contrarium actum). 
g em Wie mißlich es iſt, eine Theorie ſtatt auf die concreten Ent— 
8 ſcheidungen der Quellen auf die Abſtraction eines römischen 
Juriſten zu gründen, darüber herrſcht unter den Kundigen doch 
wohl nur eine Stimme, und die obige Regel von Paulus lie— 
fert in meinen Augen einen neuen Beleg zu dem Ausſpruch 
n der J. 202 de R. J. (50. 17): omnis definitio in jure pe- 
riculosa est, parum est enim ut non subverti possit. 
Denn ſie ſtimmt in keiner Weiſe zu den concreten Entſchei— 
dungen der römiſchen Juriſten; wenigſtens nicht, wenn man 
das „in contrarium actum' in der bekannten Weiſe auffaßt, 
wie Savigny und die herrſchende Lehre es thut. Um 
der oben von mir angeführten Stellen zu geſchweigen, ſo frage 
ich bloß: wie paßt ſie zu dem Untergange des Beſitzes mit dem 
Tode? Im äußern Zuſtand der Sache ändert der Tod nichts, es 
fällt nur der animus hinweg, aber dieſer Wegfall des animus 
iſt doch kein animus in contrarium actus; der „Wille zu 
beſitzen“ verwandelt ſich hier ja nicht, wie Savigny es ver— 
langt, in den „Willen nicht zu beſitzen.“ Offenbart ſich aber, 
wie es hier unzweifelhaft der Fall iſt, zwiſchen der theoretiſchen 
Abſtraction, der „regula juris“ eines römiſchen Juriſten, und 
; den praktiſchen Entſcheidungen unſerer Quellen ein Wider— 
es ßſrruch, jo folgen wir nur der Anweiſung, die Paulus ſelber 
uns in der J. 1 de R. J. (50. 17) ertheilt: Non ut ex re- 
gula jus sumatur, sed ex jure, quod est, regula fiat, wenn 
wir uns an das concrete Quellenmaterial halten und aus ihm 
uns die regula juris ſelber zu abſtrahiren ſuchen, und gerade 
Savigny hat es in dieſer Beziehung an einem Vorbilde 

nicht fehlen laſſen! ??). 2 
4198) Ich verweiſe z. B. auf fein Syſtem III S. 346, wo er die 
ö in J. 7, 8 de jur. et fact. ignor. (22. 6) ausgeſprochene Regel be— 
handelt. „Wir widerſprechen“, ſagt er hier, „alſo nicht etwa durch dieſes 


Ich will ſchließlich noch auf einen Einwand antworten, 
auf den meine im Bisherigen entwickelte Anſicht über die : 1 
Fortdauer des Beſitzes ſich gefaßt machen muß. Wenn ſie die 5 u 


Sorgfalt des richtigen Eigenthümers als Erforderniß der Fort- 


dauer des Beſitzes bezeichnet (S. 210), jo wird man dieſem 


Maßſtab wahrſcheinlich den Vorwurf der Unbeſtimmtheit ma⸗ 
chen !dsa). Auf dieſen Vorwurf antworte ich einfach mit der 
Verweiſung auf die Lehre von der diligentia in obligatorischen 
Verhältniſſen. Die beiden Maßſtäbe, deren ſich die Römer für 
ſie bedienen: die der Sorgfalt des tüchtigen Geſchäftsmannes und 
des gewöhnlichen Menſchen ſind um nichts beſtimmter als der 
meinige, und ich bin überzeugt, daß letzterer in der Anwen— 


dung ungleich ſeltener zu Zweifeln führen wird, als jene bei 


den, ja, ich wiederhole meine oben (S. 189) ausgeſprochene 
Ueberzeugung, daß Bürger und Bauer die Frage: ob ein Beſitz 
vorhanden jet oder nicht, nach meiner Theorie mit ungleich gud- 


Verfahren unſern Rechtsquellen, ſondern wir halten uns nur an deren 
ſichere Entſcheidungen im Einzelnen und behandeln die oben mitgetheil— 
ten Stellen als einen nicht gelungenen Verſuch zur Auf⸗ 
ſtellung eines allgemeinen Princips.“ Hätte Savigny 
ſein Werk über den Beſitz nicht als dreiundzwanzigjähriger Menſch, 


ſondern als gereifter Mann geſchrieben, er würde vielleicht auch der 


obigen Regel des Paulus gegenüber daſſelbe Verfahren in Anwendung 
gebracht haben. 

198a) Wie wenig übrigens dieſer Vorwurf aus dem Munde eines 
Vertheidigers der Savigeny'ſchen Theorie kommen ſollte, glaube ich 
bei der Kritik derſelben dargethan zu haben. Der Schein der Beſtimmt— 
heit, den die Savigeny'ſche Formel für den Erwerb und Verluſt des 
Beſitzes erachtet, verſchwindet in Nichts, ſo wie man ſie zur Anwen— 
dung bringen will, worauf ich hier nicht zurückkommen will. Nicht darum 
aber handelt es ſich, welche von beiden Formulirungen, die Savig— 
ny'ſche oder die meinige, die beſtimmtere iſt — obſchon die meinige, 


wie ich glaube, den Vergleich nicht zu ſcheuen hat, ſondern lediglich | 
darum, welche wahr ijt, d. h. mit den Entſcheidungen und e 


unſerer Quellen in Uebereinſtimmung ſteht. 
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ßerer Sicherheit zu beantworten im Stande ſein werden als 
nach der Savigny'ſchen die Coryphäen der Jurisprudenz! 


Jedenfalls wird derſelbe Richter, welcher ſo oft bei obligat o 


riſchen Verhältniſſen in die Lage kommt entſcheiden zu müſ— 
ſen, was der „diligens paterfamilias“ oder beim Uſus— 
fructus, was der „bonus vir“ gethan haben würde, auch 


vor der Aufgabe nicht zurückſchrecken, beim Beſitz zu beſtim— 


men, was der regelrechte Eigenthümer gethan haben würde; 


meine Theorie muthet ihm für den Beſitz nichts anderes zu, 
als wozu das römische Recht ihn in jenen Verhältniſſen unbe- 
ſtrittenermaßen verpflichtet — der obige Einwand gegen meine 
Theorie trifft nicht ſie, ſondern das römiſche Recht und fällt 


mit verdoppeltem Gewicht auf ſeinen Urheber zurück, denn nur 
der des Rechts und Lebens Unkundige kann dem Recht daraus 
einen Vorwurf machen, daß es den Richter ſtatt auf eine doctri— 
näre Zauberformel, an deren Zauberkraft nur derjenige glaubt, 
der ſelten oder nie in die Lage kommt, ſie am einzelnen Fall 
zu erproben, auf das wirkliche Leben verweiſt. 

Ich faſſe das Reſultat meiner ganzen bisherigen Unter— 
ſuchung in folgende Sätze zuſammen: 

Der Sachenbeſitz verdankt ſeine Erhebung zu einem 
juriſtiſch bedeutungsvollen Verhältniß nicht ſich ſelber, 
ſondern dem Eigenthum. Um dem Eigenthümer gegen 
gewiſſe Angriffe ein leichteres Schutzmittel zu gewähren, 
als die reivind. es ihm bietet, iſt an die Stelle des 
Beweiſes der rechtlichen der der bloß thatſächli— 
chen Exiſtenz des Eigenthums geſetzt — eine Voraus— 
ſetzung, die, regelmäßig mit dem wirklichen Eigenthum 
zuſammentreffend, in den Fällen, wo dies ausnahms— 
weiſe nicht der Fall iſt, auch den Nichteigenthümer 
dieſes Schutzes theilhaftig macht; dieſe letztere Wirkung 
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bildet nicht den Zweck des Beſitzinſtituts, ſondern eine 

unvermeidliche Conſe quenz deſſelben. „ 
Die Idee des Beſitzesſchutzes in ihrer vollen Wahr⸗ e 

heit und Allgemeinheit erheiſcht Schutz gegen jede wider 

den Willen des Beſitzers vollzogene Beſitzverletzung . 
eine Anforderung, die das ältere römiſche Recht noch 

nicht realiſirt hatte, indem es den Schutz nur auf ge⸗ 

wiſſe Verletzungen beſchränkte, der aber das neuere rö— 

miſche Recht im vollen Umfange nachgekommen iſt. NE 
In der Beziehung zum Eigenthum liegt der Shlüffel 

zum Verſtändniß der ganzen materiellen Beſitztheorie; a 1 

ſowohl für die abſtracte Ausdehnung des Beſitzinſti⸗ 

tuts — ſie geht völlig parallel mit dem Eigenthum — 

als für die Erforderniſſe des concreten Beſitzes — 

ſie reduciren ſich auf den Geſichtspunkt des dem Eigen⸗ 

thum entſprechenden äußern Verhältniſſes zur Sache. 

Die Bezeichnung des Sachenbeſitzes als die 

Thatſächlichkeit oder Sichtbarkeit des Eigen⸗ 

thums ſchließt die ganze Beſitztheorie in ſich. 
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